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Abstract:
The Foreclosure is considered as the most drastic or draconian remedy,
which leads to the extinction of the equitable right of redemption and
restoration or recovery of the mortgaged property enjoyed by mortgagor, due
to his or her default from repaying the debt secured by mortgaged Property.
Which allows the mortgagee to acquire the ownership of the mortgaged
Property, after being transferred to him or her. It is also worth-bearing in mind
that the foreclosure is considered as an equitable system, imposed by the rules
of justice and equity, in order to eliminate the mortgagor's procrastination or
default from repaying the debt secured by mortgage. Whereas the foreclosure
in both the Iraqi Civil Law No. (40) of 1951, and the Federal civil transactions
law No. (5) of 1985 of the United Arab Emirates, highly affected by Islamic
jurisprudence, has been embodied by two type of terms or conditions: The
first is the clause of agreement vesting onto the mortgagee a right in case of
failure to pay the debt on the date of maturity, to appropriate the mortgaged
property which is the subject matter of an authentic mortgage. And the clause
of agreement to sell it without observing the procedure laid down in the law.
While the Egyptian civil law No. (131) of 1948 permitted the foreclosure
exceptionally, and within a limited extent.
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ملخص البحث
يعد غلق الرهن يف القانون االنجليزي نوع ًا من أنواع املعاجلات القانونية األكثر رصامة أو
قسوة ،والتي تؤدي إل انقضاء احلق اإلنصايف الذي يتمتع به املدين الراهن يف فك الرهن
واسرتداد املال املرهون ،بسبب ختلفه عن الوفاء بالدين املوثق بالرهن .مما يتيح للدائن املرهتن
اكتساب ملكية املال املرهون بعد انتقاهلا إليه .كام يعد غلق الرهن أيض ًا نظام ًا إنصافي ًا ،فرضته
قواعد العدالة واإلنصاف ،لغرض القضاء عىل كل مماطلة أو تقاعس من جانب املدين الراهن
عن الوفاء بالدين املضمون بالرهن .أما بالنسبة إل القانون املدين العراقي رقم ( )40لسنة
 ،1951وقانون املعامالت املدنية اإلمارات االحتادي رقم ( )5لسنة  ،1985فقد جسدا غلق
الرهن برشطني من الرشوط املقرتنة بالعقد ومها :رشط االتفاق عىل متلك الدائن املرهتن املال
املرهون عند عدم الوفاء ،والثاين هو رشط الطريق املمهد ،أو ما يعرف برشط االتفاق عىل بيع
العقار املرهون دون املرور باإلجراءات القانونية وقضيا ببطالهنام .يف الوقت الذي أجاز فيه
القانون املدين املرصي رقم ( )131لسنة  1948غلق الرهن استثنا ًء وعىل نطاق ضيق.
الكلامت املفتاحية :غلق الرهن ،فك الرهن ،احلق اإلنصايف.

 استُلم بتاريخ  2020/11/18و أجيز للنشر بتاريخ .2021/03/30
408

2

[السنة السادسة والثالثون -مجلة جامعة اإلمارات ]

https://digitalcommons.aaru.edu.jo/sharia_and_law/vol91/iss91/7

??????? ???????? ???????? ?????? ?????? ??????? ????? ????????? ??????? ?? ????? ??? Ali:

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ [د.يونس صالح الدين علي]

املقدمة :
أوالً :مدخل تعريفي بموضوع البحث :يعد غلق الرهن يف القانون االنجليزي نوع ًا من
أنواع املعاجلات القانونية األكثر رصامة أو قسوة أو تطرف ًا ،التي يتمتع هبا الدائن املرهتن جتاه
مدينه الراهن ،املالك األصيل للامل املرهون ،والتي يتم بمقتضاها انقضاء احلق اإلنصايف الذي
يتمتع به املدين الراهن يف فك الرهن واسرتداد املال املرهون .وذلك بسبب ختلفه عن الوفاء
بالدين املوثق بالرهن ،مما يرتتب عىل ذلك انتقال ملكية املال املرهون إل الدائن املرهتن .وكام
أن حق فك الرهن هو حق إنصايف يتمتع به املدين الراهن ،فإن غلق الرهن أيض ًا يعد نظام ًا
إنصافي ًا ،فرضته قواعد العدالة واإلنصاف لغرض القضاء عىل كل مماطلة أو تقاعس من جانب
املدين الراهن عن الوفاء بالدين املضمون بالرهن .أما القانون املدين العراقي رقم ( )40لسنة
 ،1951وقانون املعامالت املدنية االحتادي اإلمارات رقم ( )5لسنة  ،1985فقد جسدا غلق
الرهن برشطني من الرشوط املقرتنة بالعقد ومها :رشط االتفاق عىل متلك الدائن املرهتن املال
املرهون عند عدم الوفاء ،والثاين هو رشط الطريق املمهد ،أو ما يعرف برشط االتفاق عىل بيع
العقار املرهون دون املرور باإلجراءات القانونية وقضيا ببطالهنام .يف الوقت الذي أجاز فيه
القانون املدين املرصي رقم ( )131لسنة  1948غلق الرهن استثنا ًء وعىل نطاق ضيق.
ثاني ًا :أسباب اختيار موضوع البحث :إن السبب الرئيس يف اختيار موضوع البحث هو
إمكانية اإلفادة من بعض األحكام التي أوردها القانون االنجليزي بخصوص غلق الرهن يف
القانونني العراقي واإلمارات استثنا ًء ،وعىل نطاق حمدود .مع مراعاة عدم خمالفة أحكام الفقه
اإلسالمي اجلليل ،الذي استند إليه قانون املعامالت املدنية اإلمارات كلي ًا ،وتأثر به القانون
املدين العراقي.
ثالث ًا :أمهية البحث :تكمن أمهية البحثفي دراسة اجتاهني قانونيني خمتلفني :األول هو
القانون اإلنجليزي الذي أجاز اللجوء إل غلق الرهن يف حاالت حمددة .والثاين هو االجتاه
الذي منع غلق الرهن وعده باط ً
ال ،واملتمثل بالقانونني العراقي واإلمارات املتأثرين بالفقه
اإلسالمي .مع دراسة اجتاه ثالث توفيقي أجاز غلق الرهن استثنا ًء ،واملتمثل بالقانون املدين
[العدد الواحد والتسعون  -ذو الحجة  1443هـ يوليو ]2022
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املرصي الذي خفف من غلواء بطالن رشط غلق الرهن .وذلك لغرض الوصول إل بعض
النتائج والتوصيات التي جتيز اللجوء إل غلق الرهن يف حاالت حمددة وبام حيقق املصلحة
العامة املتمثلة بحسن استثامر الثروة العقارية.
رابع ًا :مشكلة البحث :تكمن مشكلة البحث يف إمكانية اإلفادة من توجه القانون
اإلنجليزي يف إجازة بعض حاالت غلق الرهن أحيان ًا ،وعىل نطاق ضيق ،للحفاظ عىل الثروة
العقارية وتنميتها ،وال سيام إذا تسبب املدين الراهن بإمهاله أو تقصريه أو تعمده إنقاص قيمة
العقار املرهون إرضار ًا بالدائن املرهتن .مع االمتثال ألحكام الفقه اإلسالمي اجلليل وقواعد
القانونني العراقي واإلمارات التي منعت ،وكأصل عام ،غلق الرهن وعدته باطالً .وذلك يف
حاالت استثنائية تكون الغاية فيها فرض غلق الرهن كجزاء عىل املدين الراهن بسبب إمهاله
أو تقصريه يف املحافظة عىل عقاره ،وتعمده يف عدم إصالحه وصيانته واملحافظة عليه يف حالة
جيدة ،أو التأمني عليه ،للتقليل من قيمته وتعرضه للهالك ،مما يرتتب عليه عدم قدرته عىل
استثامر الثروة العقارية .أو تعمده بيع العقار املرهون بثمن بخس من دون إذن الدائن املرهتن
وموافقته ،أو تعمده التهرب من دفع الرضائب املرتتبة عىل العقار املرهون .فض ً
ال عن تعمده يف
عدم تنفيذ التزاماته األخرى الناشئة عن عقد الرهن ،ومنها التزامه بالوفاء بالدين املضمون.
وبضوابط دقيقة ومعينة لضامن مصلحة كل من املدين الراهن والدائن املرهتن منها :استعداد
الدائن املرهتن الستثامر العقار املرهون عىل النحو األمثل ،وأن ال يكون العقار الذي يغلق رهنه
حمل سكن املدين الراهن أو أفراد عائلته .وتوفري ضامنات أخرى منها متتع املحكمة بسلطة
تقديرية يف إعادة النظر يف قرار غلق الرهن ،إذا ما تبني هلا الحق ًا أن عدم تنفيذ املدين الراهن
إللتزاماته هو بسبب استحالة تنفيذها لقوة قاهرة.
خامس ًا :نطاق البحث ومنهجيته :يتسع نطاق هذه الدراسة ليشمل البحث يف مفهوم غلق
الرهن يف القانون اإلنجليزي واآلثار القانونية املرتتبة عليه ،فض ً
ال عن حتديد نطاق غلق الرهن
ببعض االستثناءات املعينة التي سوف يتم تناوهلا بالدراسة يف متن البحث ،وليس األخذ به
عىل إطالقه .وللوصول إل الغايات املرجوة من البحث ،فقد انتهجت الدراسة منهج البحث
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القانوين التحلييل والتأصييل املقارن ،بإجراء حتليل قانوين ملوضوع جزئيات وفروض موضوع
غلق الرهن يف القانون االنجليزي ،ومقارنته بموقف الفقه اإلسالمي أوالً ،ثم بموقف
القانونني العراقي واإلمارات ،فض ً
ال عن موقف القانون املدين املرصي الذي تبنى إجتاه ًا توفيقي ًا
خفف كثري ًا من غلواء بطالن رشط غلق الرهن .وذلك لغرض الوصول إل وضع مبدأ أو
قاعدة فرعية مقرتحة حتكمه.
سادس ًا:خطة البحث :يف ضوء ما تقدم فقد توزعت هذه الدراسة عىل ثالثة مباحث وعىل
النحو اآلت:
املبحث األول :مفهوم غلق الرهن يف القانونني اإلنجليزي واملقارن
املبحث الثاين :موقف الفقه اإلسالمي من غلق الرهن ومدى تأثر القوانني املقارنة به
املبحث الثالث :اآلثار القانونية املرتتبة عىل غلق الرهن يف القانونني اإلنجليزي واملقارن
املبحث األول
مفهوم غلق الرهن يف القانونني اإلنجليزي واملقارن
إن البحث يف مفهوم غلق الرهن يستلزم منا دراسة تعريفه وبيان خصائصه يف القانونني
االنجليزي واملقارن ،املتمثل يف هذه الدراسة بالقوانني العراقي واإلمارات واملرصي ،ثم مقارنة
رشط متلك املال املرهون برشط الطريق املمهد ،املعروفني يف القوانني املقارنة الثالثة العراقي
واإلمارات واملرصي وعىل النحو اآلت:
املطلب األول
تعريف غلق الرهن يف القانونني اإلنجليزي واملقارن
عرف جانب من الفقه اإلنجليزي( )1غلق الرهن ( )Foreclosureبأنه املعاجلة األكثر

(1) Daniel F. Hinkel. Practical Real Estate Law. Fifth Edition. West Legal Studies. New
York. 2008. P.288.
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رصامة أو قسوة ( ،)The Most Drastic or Draconian Remedyالتي يتمتع هبا الدائن
املرهتن يف مواجهة املدين الراهن ،املالك األصيل للامل املرهون ،والتي يتم بمقتضاها إهناء احلق
اإلنصايف لألخري يف فك الرهن واستعادة املال املرهون .بسبب ختلفه عن الوفاء بالدين املوثق
بالرهن ،وانتقال ملكية املال املرهون إل الدائن املرهتن ،بعد حصوله عىل أمر من املحكمة
بذلك .وعرفه رأي آخر يف الفقه اإلنجليزي( )2بأنه إهناء حق املدين الراهن يف فك الرهن بأمر
املحكمة واكتساب الدائن املرهتن مللكية العقار املرهون (،)Title to the Mortgaged Land
كمقابل للوفاء الكامل بالدين املضمون ( ،)Full Satisfaction of the Debtفيصري املالك
املطلق للامل( .)Absolute Ownerوعرف أيض ًا( )3بأنه وضع حد حلق املدين الراهن يف فك
الرهن ( ،)Right to Redeemنتيجة ممارسته من الدائن املرهتن .وعرف بأنه( )4إجراء قضائي
يرتتب عليه انقضاء مجيع حقوق املدين الراهن عىل العقار املرهون ،بام يف ذلك حقه يف فك
الرهن ،واستعادة العقار املرهون .وبالتايل انتقال مجيع حقوقه إل الدائن املرهتن .وهو األثر
األكثر أمهية املرتتب عىل غلق الرهن .وعىل هذا األساس واستناد ًا عىل مجيع التعاريف السابقة
فقد خلص رأي يف الفقه اإلنجليزي( )5الوظيفة السلبية التي يقوم هبا غلق الرهن واملتمثلة
بمصادرة حقوق املدين الراهن ) ،(Confiscation of the Mortgagor's Rightsومن أمهها
حقه يف فك الرهن ،واسرتداد املال املرهون ،إذ يرتتب عىل غلق الرهن أثر مهم جد ًا هو وضع
حد حلق فك الرهن اإلنصايف ( )Equity (Right) of Redemptionالذي يتمتع به املدين
الراهن( .)6وال يتمتع الدائن املرهتن بمامرسة حقه يف غلق الرهن ومتلك العقار املرهون ،إال إذا

(2) Rojer J. Smith. Introduction to land Law. Longman Pearson Education Limited. 2007.
P.275.
(3) James Karp & Elliot Klayman. Real Estate Law. Fifth Edition. Dearborn Financial
Publishing Inc. 2003.P.462.
(4) Chris Davies. Property Law Guidebook. Second Edition. Oxford University Press. 2015.
P.112.
(5) Douglas Wood. Law and the Built Environment. First Edition. MACMILLAN PRESS
LTD.London. 1999. P.137.
(6) Kevin Gray & Susan Francis Gray. Land Law. Seventh Edition. Oxford University Press.
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ختلف املدين الراهن املقرتض هنائي ًا عن الوفاء بالدين املوثق بالرهن( .)7ومما ينبغي اإلشارة إليه
أيض ًا أن حق الدائن املرهتن يف غلق الرهن ( )Right to Foreclosureال يرسي مفعوله ،إال
بعد ميض املدة املخصصة للمدين الراهن يف ممارسة حقه يف فك الرهن ،واملحددة بتاريخ
تعاقدي ( .)Contractual Dateوقد جرت العادة لدى املحاكم اإلنجليزية عىل منح املدين
الراهن( )Mortgagorمدة ستة أشهر للوفاء بالدين املضمون ،فإذا انتهت هذه املدة من دون
أن جيري الوفاء بالدين ،فإن غلق الرهن سوف يرسي مفعوله ملصلحة الدائن املرهتن( .)8إال أنه
وعىل الرغم من ذلك فإن غلق الرهن ليس بشائع االستعامل كثري ًا يف ظل القانون اإلنجليزي،
بسبب البطء يف سري اإلجراءات اخلاصة به ،فض ً
ال عن كونه باهظ الكلفة .أضف إل ذلك سلبية
أخرى قد تشوب تطبيقه وإفادة الدائن املرهتن منه ،وهي إمكانية تدخل قواعد العدالة
واإلنصاف ( )Equityإلعادة رسيان حق املدين الراهن يف فك الرهن ()Right to Redeem

جمدد ًا( .)9وخالصة القول فإن غلق الرهن هو إجراء يتملك بمقتضاه الدائن املرهتن املال
املرهون ،وتنتقل ملكيته إليه ،كتسوية أو معاجلة لتخلف املدين الراهن (Mortgagor's

) Defaultعن الوفاء بالدين املضمون( .)10أما القانون املقارن املتمثل بالقوانني العراقي
واإلمارات واملرصي فقد أشارت هذه القوانني إل غلق الرهن وعدته باط ً
ال بمقتىض املادة
( )1301من القانون املدين العراقي التي نصت عىل أنه (ال يغلق الرهن ،فيقع باط ً
ال كل اتفاق
جيعل للمرهتن احلق عند عدم استيفاء الدين وقت حلول أجله يف أن يتملك العقار املرهون
رهن ًا تأميني ًا بالدين ،أو أي ثمن كان ،أو يف أن يبيعه دون مراعاة اإلجراءات التي فرضها القانون
حتى لو كان هذا االتفاق قد ُأبرم بعد الرهن) .وبمقتىض املادة ( )1420من قانون املعامالت

2011. P.316.
(7) Daniel F. Hinkel. op. Cit. P.288.
(8) Rojer J. Smith. Property Law. Eighth Edition. PEARSON Education Limited. London.
2014. P.592.
(9) Chris Davies. op. Cit. P.112.
(10) Steven L. Emanuel. Emanuel law outlines. Property. Ninth Edition. Wolters Kluwer.
New York.2017. P.479.
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املدنية االحتادي اإلمارات رقم ( )5لسنة  ،1985التي نصت عىل ( -1إذا اشرتط يف عقد الرهن
التأميني متليك العني املرهونة للمرهتن يف مقابل دينه إن مل يؤده الراهن يف األجل املعني ،وإذا
اشرتط بيعها دون مراعاة اإلجراءات القانونية فالرهن صحيح والرشط باطل -2 .ويبطل
الرشط كذلك ولو تم باتفاق الحق) .وكذلك بمقتىض الفقرة األول من املادة ( )1052من
القانون املدين املرصي التي نصت عىل أن (يقع باط ً
ال كل اتفاق جيعل للدائن احلق عند عدم
استيفاء الدين وقت حلول أجله يف أن يتملك العقار املرهون يف نظري ثمن معلوم أي ًا كان ،أو
يف أن يبيعه دون مراعاة لإلجراءات التى فرضها القانون ولو كان هذا االتفاق قد أبرم بعد
الرهن) .ويتبني من هذه النصوص الثالثة بأن غلق الرهن يتخذ يف القوانني العراقي واإلمارات
واملرصي صورة رشطني :األول هو رشط االتفاق عىل متلك الدائن املرهتن املال املرهون عند
عدم الوفاء ،والثاين هو رشط الطريق املمهد ،أو ما يعرف برشط االتفاق عىل بيع العقار املرهون
دون املرور باإلجراءات القانونية .إال أن القانون املدين املرصي وعىل الرغم من إبطاله رشط
غلق الرهن بصورتيه السالفتي الذكر بمقتىض الفقرة األول من املادة ( ،)1052إال أنه عاد
وأجازه إذا تم االتفاق عليه بعد حلول الدين أو قسط منه ،وذلك بمقتىض الفقرة الثانية من
هذه املادة .وقد عرف جانب من فقه القانون املدين العراقي( )11رشط االتفاق عىل متلك الدائن
املرهتن املال املرهون عند عدم الوفاء بأنه كل رشط يمكن الدائن املرهتن من متلك العقار
املرهون عند عدم استيفاء حقه وقت حلول أجله .وعرفه رأي آخر يف الفقه( )12بأنه اتفاق جيعل
للدائن احلق ،عند عدم استيفاء الدين وقت حلول أجله ،يف أن يتملك العقار املرهون يف نظري
ثمن معلوم أي ًا كان ،ولو كان هذا االتفاق أبرم بعد الرهن .وعرف( )13جانب من فقه قانون

( )11حممد طه البشري ود.غني حسون طه .احلقوق العينية .اجلزء الثاين .احلقوق العينية التبعية .وزارة التعليم العايل.
بغداد ،1982 .ص 429و .431
( )12د.عبد الرزاق أمحد السنهوري .الوسيط يف رشح القانون املدين .اجلزء العارش .التأمينات الشخصية والعينية .تنقيح
املستشار أمحد مدحت املراغي .منشأة املعارف باإلسكندرية .2004.ص 332و .334
( )13د.وهبة الزحييل .العقود املسامة يف قانون املعامالت املدنية اإلمارات والقانون املدين األردين .دار الفكر للطباعة
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املعامالت املدنية اإلمارات رشط غلق الرهن املتمثل برشط متلك املرهون بأنه اشرتاط املرهتن
يف العقد متلك املرهون يف مقابل دينه ،إن مل يؤده الراهن يف األجل املعني .أما رشط الطريق
املمهد أو االتفاق عىل بيع العقار املرهون دون املرور باإلجراءات القانونية ،فقد عرفه جانب
من فقه القانون املدين العراقي()14بأنه اشرتاط الدائن املرهتن عىل املدين الراهن قبوله إجراء بيع
العقار املرهون دون اتباع اإلجراءات التي قررها القانون .وعرفه جانب من فقه قانون
املعامالت املدنية االحتادي اإلمارات( )15بأنه رشط باطل يشرتط بمقتضاه املرهتن عىل الراهن
يف العقد بيع املال املرهون دون مراعاة اإلجراءات القانونية ،فالرهن صحيح والرشط باطل.
كام عرفه الفقيه السنهوري( )16أيض ًا بأنه اتفاق الدائن املرهتن مع الراهن مدين ًا كان أم كفي ً
ال
عيني ًا ،عىل أنه عند حلول أجل الدين وعدم الوفاء به جيوز بيع العقار املرهون باملامرسة أو بأية
طريقة كانت دون اتباع اإلجراءات التي فرضها تقنني املرافعات يف البيوع اجلربية .كام يتبني لنا
أيض ًا من نص املادة ( )1301من القانون املدين العراقي ،واملادة ( )1420من قانون املعامالت
املدنية االحتادي اإلمارات ،والتعاريف الفقهية التي أوردناها بأن غلق الرهن قد يكون يف صورة
رشط اتفاقي يدرج يف عقد الرهن ويقوم بوظيفة حمددة تتمثل بالسامح للدائن املرهتن متلك املال
املرهون ،عند عدم استيفاء حقه املتمثل بالدين املوثق بالرهن وقت حلول ميعاد االستحقاق.
فيعني غلق الرهن يف هذه احلالة ملك املرهتن للمرهون واستحقاقه له( .)17فيقال غلق الرهن

والتوزيع والنرش دمشق .الطبعة األول . 1987 .ص.352
( )14حممد طه البشري ود.غني حسون طه .احلقوق العينية .اجلزء الثاين .احلقوق العينية التبعية .وزارة التعليم العايل.
بغداد ،1982 .ص 429و .431
( )15د.وهبة الزحييل .مصدر سابق .ص.353
( )16د.عبد الرزاق أمحد السنهوري .الوسيط يف رشح القانون املدين.ج .10مصدر سابق .ص 332و .334
( )17د.وهبة الزحييل .الفقه اإلسالمي وأدلته ،الشامل لألدلة الرشعية واآلراء املذهبية وأهم النظريات الفقهية وحتقيق
األحاديث النبوية وخترجيها ،وفهرسة ألفبائية للموضوعات وأهم املسائل الفقهية .اجلزء اخلامس .الطبعة الثانية .دار
الفكر للطباعة والتوزيع والنرش .دمشق .1985 .ص.182
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للمرهتن أي استحقه( ،)18وصار ملكه لعجز الراهن عن فكاكه( .)19أو السامح للدائن املرهتن
ببيع العقار املرهون دون اتباع اإلجراءات التي رسمها القانون .وقد أبطل القانونان العراقي
واإلمارات رشط غلق الرهن ،وذلك ألن غلق الرهن يقوم عىل أساس استغالل الدائن املرهتن
ضعف املركز املايل للمدين الراهن ،ورغبته يف متلك املال املرهون مبارشة ،بعد حلول أجل
الدين ،ومن دون املرور باإلجراءات التي قررها القانون يف بيع املال املرهون( ،)20عىل الرغم
من متتعه بحق األفضلية يف استيفاء دينه من قيمة العقار املرهون( .)21وقد تأثرا يف موقفهام هذا
من غلق الرهن بالفقه اإلسالمي اجلليل ،وكان منهجهام يف ذلك حديث رسول اهلل صىل اهلل
عليه وسلم ( ال ُيغلق الرهن من صاحبه الذي رهنه ،له غُنمه وعليه غُرمه) .وبعد استعراض
تعريف غلق الرهن يف القانونني اإلنجليزي واملقارن يتبني لنا بأن القانون اإلنجليزي اجته خالف ًا
للقوانني املقارنة الثالثة العراقي واإلمارات واملرصي ،بإجازته لغلق الرهن كأصل عام ،يف
الوقت الذي أبطلته القوانني الثالثة أص ً
ال ،وأجازه القانون املدين املرصي استثنا ًء .ويمكننا
تعريف غلق الرهن بأنه وسيلة تؤدي إل أيلولة ملكية املال املرهون إل الدائن املرهتن من املدين

الراهن ،بمقتىض رشط تعاقدي يسمح للدائن املرهتن متلك املال املرهون مبارش ًة ،عند حلول
أجل الدين املضمون بالرهن ،وعدم قيام املدين الراهن بالوفاء به .وقد ينشأ هذا االتفاق عىل
غلق الرهن وقت إبرام عقد الرهن ،أو بعد انعقاده وقبل حلول أجل الدين ،أو حتى بعد حلول
أجل الدين.
( )18حممد بن عيل بن حممد الشوكاين .نيل األوطار رشح منتقى األخبار .بيت األفكار الدولية .لبنان.2004 .
ص.1037
( )19د .منصور حاتم حمسن الفتالوي وزينب حسني يوسف الغرايب .االتفاقات املعدلة آلثار الرهن دراسة قانونية
مقارنة بالفقه االسالمي .دار األيام للنرش والتوزيع .عامن األردن .2018 .ص.20
( )20د.عصمت عبد املجيد بكر .الوجيز يف العقود املدنية املسامة الرهن .منشورات زين احلقوقية .بريوت لبنان.
 .2019ص.228
( )21د.سمري عبد السيد تناغو .التأمينات الشخصية والعينية ،الكفالة-الرهن الرسمي-حق االختصاص-الرهن
احليازي-حقوق االمتياز.مطبعة أطلس القاهرة  .1994.ص.125
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املطلب الثاين
خصائص غلق الرهن يف القانونني اإلنجليزي واملقارن
يتسم غلق الرهن يف القانونني اإلنجليزي واملقارن باخلصائص اآلتية:
أوالً :يعد غلق الرهن نوع ًا من أنواع املعاجلات الصارمة ( )Drastic Remedyالتي تتيح
املحكمة اإلنجليزية للدائن املرهتن فرضها عىل املدين الراهن( ،)22أو هو املعاجلة األكثر قسوة
أو رصامة ( )Draconian Remedyيف حالة ختلف املدين الراهن عن الوفاء بالدين املضمون
بالرهن( .)23كام أنه من أقوى الوسائل التي يتمتع هبا الدائن املضمون (،)Secured Creditor
أي الدائن املرهتن ،لتحطيم وإهناء احلق اإلنصايف للمدين الراهن يف فك الرهن (Destroying

).)24( the Equity of Redemption
ثاني ًا  :ويتسم غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي بأنه وسيلة فاعلة للقضاء عىل حق فك
الرهن اإلنصايف الذي يتمتع به املدين الراهن( ،)25ويضع العقار املرهون ( Mortgaged

 )Landبكل قيمته يف يد الدائن املرهتن( ،)26وبرصف النظر عن مقدار الدين املوثق بالرهن،
وال يرتك للمدين الراهن أي حق يف املطالبة بالفرق بني قيمة العقار املرهون والدين املضمون
بالرهن( .)27وبسبب طبيعته ( )Drastic Remedyفقد وضعته الفقرة الثانية من املادتني ( )88و
( )89من ترشيع قانون امللكية لعام  )The Law of Property Act 1925( 1925حتت السلطة

(22) Daniel F. Hinkel. op. Cit. P.288.
(23) Diane Chappelle. Land Law. Eighth Edition. Pearson Education Limited ،Longman.
2008. P.362.
(24) Louise Tee. Land Law. Issues Debates ،Policy.Routledge Taylor & Francis Group.
London. 2014. P.173.
(25) Martin Dixon. Modern Land Law. seventh Edition. Routledge Taylor & Francis Group.
London and New York. 2010 P.422.
(26) Kevin Gray & Susan Francis Gray. op. Cit. P.316.
(27) John Duddington. Land Law. Third Edition. Longman ،Pearson Education Limited.
London. 2011. P.180.
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التقديرية للمحكمة اإلنجليزية.
ثالث ًا :كام يعد نظام غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي نظام ًا إنصافي ًا

()Equitable Order

فرضته قواعد العدالة واإلنصاف التي تفرض ما يمليه الضمري احلي ومبادىء العدل الطبيعي
عىل النزاعات( ،)28والتي يتم اللجوء اليها لسد الثغرات يف قانون األحكام العام

(Common

) Lawالعريف واملبني عىل السوابق القضائية( ،)29وذلك لغرض القضاء عىل حق فك الرهن
اإلنصايف الذي يتمتع به املدين الراهن ،إذا ماطل أو تقاعس عن الوفاء بالدين املوثق
بالرهن( .)30فبمجرد حلول موعد استحقاق الدين املضمون بالرهن وعدم وفاء املدين
الراهن ،ينقيض حقه يف الفك اإلنصايف للرهن .عىل الرغم من أن املحكمة ال تفرضه ،وفق ًا
لسلطتها التقديرية الواسعة ،إال إذا أخفق املدين الراهن املقرتض إخفاق ًا تام ًا يف الوفاء بالدين،
ألن احلق اإلنصايف يف فك الرهن ( )The Equity of Redemptionهو من احلقوق األساسية
التي يتمتع هبا املدين الراهن( .)31وجدير بالذكر أن القانون االنجليزي يفرض الرقابة
اإلنصافية عىل بنود الرهن ( )Equitable Control of Mortgage Termsبطريقتني( :)32األول
هي الرقابة عىل املوانع والقيود املفروضة عىل حق فك الرهن ،لتتمكن املحاكم من إبطال ما
تراه استغالالً للمدين الراهن من هذه املوانع والقيود ،والثانية احلامية اإلنصافية من بنود الرهن
الظاملة واملنافية للضمري احلي

(.)Oppressive and Unconscionable Mortgage Terms

وبذلك خيتلف موقف القانون اإلنجليزي عن موقف القوانني املقارنة الثالثة العراقي
واإلمارات واملرصي التي حظرت وأبطلت غلق الرهن ملخالفته للنظام العام ،يف الوقت الذي
( )28د .حسان عبد الغني اخلطيب .القانون العام .منشورات زين احلقوقية .بريوت ،لبنان .2012 .ص.216
( )29د.عبد السالم الرتمانيني .القانون املقارن املناهج القانونية الكربى املعارصة .مطبوعات جامعة الكويت .الطبعة
الثانية .1982 .ص 177و  203و  204و .208
(30) Kate Green. Land Law. Third Edition. MACMILLAN LAW MASTERS. 1997. P.88.
(31) Alison Clarke ،Paul Kohler. Property law ،commentary and Materials. First Edition.
Cambridge University Press. 2005. P.666.
(32) Ben McFarlane ،Nicholas Hopkins ،and Sarah Nield. Land Law Text cases and
Materials. Oxford University Press. Second Edition. 2012. P.1108.
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استمد فيه القانون اإلنجليزي غلق الرهن من قواعد العدالة واإلنصاف التي تفرض ما يمليه
الضمري احلي.
رابع ًا :كام يتسم غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي بأنه معاجلة بديلة أو احتياطية ،يمكن
للمحكمة عدم اللجوء إليه ،عىل الرغم من طلبه من الدائن املرهتن .إذا ما فضل املدين الراهن،
املتمتع بحق فك الرهن اإلنصايف ،بيع العقار املرهون لتمكني الدائن املرهتن من استيفاء حقه
من ثمنه(.)33
خامس ًا :يتسم غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي بأنه حق مطلق ( ،)Absolute Rightعىل
الرغم من أنه ليس حق ًا هنائي ًا ال يمكن الرجوع عنه ( .)Not Irrevocable Rightوهو ما يعني
بأن حق املدين الراهن الذي ينتقل إل الدائن املرهتن ال يكون حق ًا هنائي ًا ال يمكن الرجوع
عنه( ،)34ولكن يمكن الرجوع عنه عند قيام املحكمة بإعادة النظر يف أمر غلق الرهن .وهو ما
سنبحثه الحق ًا حني دراسة اآلثار القانونية املرتتبة عىل غلق الرهن.
سادس ًا :ويعد غلق الرهن إجرا ًء قضائ ًيا ( )Judicial Procedureيكتسب بمقتضاه الدائن

املرهتن ملكية العقار املرهون ،خالصة من حق املدين الراهن اإلنصايف يف فك الرهن
( )Mortgagor's Equity of Redemptionالذي يعد من احلقوق الراسخة القديمة يف القانون

االنجليزي( . )35إذ ال يتاح للدائن املرهتن ممارسة حقه يف غلق الرهن ،إال بطلب يتقدم به
للمحكمة عن طريق دعوى تعرف بدعوى غلق الرهن( .)36()Foreclosure Actionوقد كان
غلق الرهن معاجلة قضائية قديمة تقوم عىل أساس اخلصومة ( )Litigious Remedyجلأت إليها

(33) Peter Sparkes. A New Land Law. Second Edition. Hart Publishing. Portland ،Oregon.
2003. P.646.
(34) E. H Burn and J. Cartwright. Cheshire and Burn's Modern law of Real Property.
Eighteenth Edition. Oxford University Press. 2011.P.864.
(35) Elizabeth Cooke. The New Law of Land Registration. Hart Publishing. 2003. P.34.
(36) Kevin Gray & Susan Francis Gray. op. Cit. P.316.
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يف بادىء األمر حماكم اإلنصاف

(of Equity

 .)37()Courtsفاألصل العام هو عدم إمكانية

انتهاك هذا احلق .وعىل الرغم من انقضاء احلق التعاقدي يف فك الرهن
)Right to Redeem
(Fee Simple

(Lapse of the

 ،Contractualفإنه حيظر عىل الدائن املرهتن اكتساب امللكية القانونية

 )Legalللعقار املرهون ،من دون التقدم بطلب إل املحكمة .فإذا أصدرت

املحكمة حكمها بإغالق الرهن ،إنقىض حق املدين الراهن يف فك الرهن( .)38كام ال يمكن
للدائن املرهتن إثارة إية مسألة تتعلق بغلق الرهن ،قبل أن حيني موعد استحقاق الوفاء بدين
القرض املوثق بالرهن ،واملنصوص عليه يف عقد الرهن .ولكن بمجرد حلول هذا امليعاد ،ومتتع
املدين الراهن بحق فك الرهن .فإنه يمكن للدائن املرهتن أن يرفع الدعوى إل حمكمة العدالة
املطلقة ( ،)Chancery Divisionلتخيري املدين الراهن بني دفع دين القرض املضمون بالرهن،
وبني القبول بغلق الرهن( .)39وخيتلف موقف القانون اإلنجليزي من هذه الناحية عن موقف
املادتني ( )27و ( )28من قانون رهن األموال املنقولة االحتادي اإلمارات رقم ( )20لسنة
 ،2016اللتني أجازتا غلق الرهن ،ولكن من دون اللجوء إل املحكمة أو من اللجوء ألية
إجراءات قضائية.
سابع ًا :يصنف غلق الرهن يف القانون االنجليزي إل نوعني :األول غلق الرهن القضائي
( )Judicial Foreclosureوهو األكثر شيوع ًا يف ظل هذا القانون ،ويتطلب رسيانه قيام الدائن
املرهتن بإقامة دعوى ضد املدين الراهن يدعي فيها ختلف األخري عن الوفاء بالدين املضمون
بالعقار املرهون ( .)Debt Secured by Real Propertyويطلب متليكه ذلك العقار( .)40والثاين

(37) Samantha Hepburn. Principles of Property Law. Second Edition. Cavendish Publishing.
London. 2001. P.361.

( )38أدموند س ملكا .رشح القانون اإلنجليزي يف ثامنية أجزاء .الطبعة األول .مطبعة مرص رشكة مسامهة مرصية.
 .1954ص.510
(39) E. H Burn and J. Cartwright. ibid.P.862.
(40) Daniel F. Hinkel. Practical Real Estate Law. Fifth Edition. West Legal Studies. New
York. 2008. P.289.
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هو غلق الرهن غري القضائي ( )Non-Judicial Foreclosureأو ما يعرف بغلق الرهن مع سلطة
البيع ( ،)Power of Sale Foreclosureوهو النوع األقل شيوع ًا يف القانون االنجليزي يف الوقت
احلارض ،عىل الرغم من شيوعه عىل نطاق واسع يف القانون األمريكي .وبمقتضاه ينص عقد
الرهن عىل منح الدائن املرهتن سلطة بيع العقار املرهون عن طريق البيع غري القضائي (Non-
)Sale

 ،Judicialحتى وإن كان بيع ًا علني ًا

(Sale

 .)Publicوقد قيدت العديد من قوانني

الواليات األ مريكية السلطة التي يتمتع هبا الدائن املرهتن ببيع العقار املرهون عن طريق عدد
من اإلجراءات الصارمة التي نصت عليها ،وحددت بدقة الوقت املناسب ملامرسة الدائن هلذه
السلطة( .)41ويرى جانب من الفقه االنجليزي( )42بأن السبب وراء عدم متتع الدائن املرهتن
بسلطة البيع ( )Power of Saleهو بأنه ال يكون مدين ًا بأي التزام مبني عىل الثقة (Fiduciary
) Obligationجتاه املدين الراهن ،لكي ُيسمح له باملقابل ممارسة سلطة البيع .وال ينشأ مثل هذا
النوع من االلتزامات إال عند بيع املال املرهون .ففي هذه احلالة يقبض الدائن املرهتن عوائد
البيع ( ،)Sale Proceedsويعد يف نظر القانون أمين ًا ( )Trusteeيف إعادة املبلغ الزائد إل املدين
الراهن ،بعد احلصول عىل دين الرهن (.)Mortgage Debt
ثامن ًا :يتسم غلق الرهن يف القانونني املدنيني العراقي واملرصي وقانون املعامالت املدنية
االحتادي اإلمارات بأنه رشط تقييدي من الرشوط املقرتنة بالعقد( ،)43يعني متلك الدائن املرهتن
للمرهون واستحقاقه له .أو قيامه ببيعه من دون اتباع اإلجراءات القانونية .وهو ما خيالف
جوهر الرهن التأميني كتوثيق للدين املضمون ،والذي يقترص فيه حق الدائن املرهتن عىل طلب
بيع العقار باملزاد إلستيفاء الدين ،يف حالة االمتناع عن الوفاء ،عىل أساس حق التقدم عىل مجيع

(41) Daniel F. Hinkel. ibid. P.289.
& (42) Alastair Hudson. Equity and Trusts. Sixth Edition. Routledge. Cavendish. Taylor
Francis Group. London and New York. 2010. P.624.

( )43د.منصور حاتم حمسن الفتالوي وزينب حسني يوسف الغرايب .مصدر سابق .ص.30
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الدائنني العاديني واملرهتنني التالني له يف استيفاء حقه( .)44من دون أن تكون له أية سلطة مبارشة
عىل العقار املرهون ،الحتفاظ املدين بجميع عنارص امللكية أثناء رسيان الرهن( .)45فالرشط
الذي يقرتن به العقد إما أن يكون من مقتضاه وال ينايف الغرض منه فهو رشط صحيح.
كاشرتاط الراهن واملرهتن أن يكون الرهن يف يد عدل يرتضيانه( ،)46أو أن يكون منافي ًا ملقتىض
الرهن ،كاشرتاط أن يكون الرهن ملك ًا للمرهتن عند حلول األجل وعدم الوفاء ،فيصح العقد
ويلغى الرشط ،مامل يكن الرشط هو الدافع إل التعاقد فيبطل العقد أيض ًا.
تاسع ًا :ويتسم غلق الرهن يف القوانني العراقي واإلمارات واملرصي ببطالنه وعدم ترتيبه
ألي أثر قانوين ،جري ًا عىل عادة الفقه اإلسالمي وتأثر ًا به .وبسبب خمالفته للنظام العام ،وحلامية
املدين الراهن من جشع واستغالل الدائن املرهتن(.)47
عارش ًا :إال أن رشط غلق الرهن يتسم بصحته ونفاذه يف القانون املدين املرصي إذا تم
االتفاق عىل نزول املدين لدائنه عن العقار املرهون وفاء لدينه بعد حلول الدين أو قسط منه،
استثنا ًء من القاعدة العامة املبطلة لغلق الرهن.
أحد عرش :ويتسم غلق الرهن يف القوانني العراقي واإلمارات واملرصي من حيث وقت
االتفاق عليه ،بأنه يتخذ ثالث صور( )48هي :األول رشط متلك املال املرهون عند عدم الوفاء،

( ) 44د.درع محاد عبد .احلقوق العينية األصلية .حق امللكية واحلقوق املتفرعة عنها .دار السنهوري .بريوت لبنان.
 .2018ص .17ينظر أيض ًا د.طارق كاظم عجيل .احلقوق العينية األصلية .اجلزء األول .حق امللكية .دار السنهوري.
بريوت لبنان .2019 .ص.17
( )45د.جورج شدراوي .حق امللكية العقارية مع ملحق عن :حق الترصف-حق االنتفاع .الطبعة الثانية .رشكة
املؤسسة احلديثة للكتاب .لبنان .2017 .ص.8
( )46د.الشافعي عبد الرمحن السيد عوض .عقد الرهن يف الرشيعة اإلسالمية دراسة مقارنة .مكتبة الوفاء اإلسكندرية.
 .2011ص.147
( )47حممد طه البشري ود.غني حسون طه .احلقوق العينية .ج .2مصدر سابق .ص.430
( )48د .منصور حاتم حمسن وزينب حسني يوسف .النظام القانوين لالتفاق عىل متلك املرهتن املرهون عند عدم الوفاء=
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أو رشط الطريق املمهد املدرج يف عقد الرهن وقت إبرامه ،والثانية رشط متلك املال املرهون
عند عدم الوفاء ،أو رشط الطريق املمهد املدرج يف اتفاق الحق بعد انعقاد عقد الرهن وقبل
حلول أجل الدين املضمون بالرهن .والثالثة رشط متلك املال املرهون عند عدم الوفاء ،أو
رشط الطريق املمهد املدرج يف اتفاق الحق عىل انعقاد عقد الرهن ،وبعد حلول أجل الدين
املوثق بالرهن( .)49وقد نص القانون املدين املرصي عىل هذه الصورة األخرية أيض ًا يف الفقرة
األول من املادة ( )1052منه .وعىل الرغم من أن املادة ( )1301من القانون املدين العراقي مل
تنص عىل احلالة الثالثة رصاحة ،إال أنه يمكن استنتاجها من الرشط األخري من هذه املادة الذي
جاء مطلق ًا ،وذكر عبارة (حتى لو كان هذا االتفاق قد ُأبرم بعد الرهن) .ومل يميز بني االتفاق
الالحق بعد انعقاد عقد الرهن وقبل حلول أجل الدين ،وبني االتفاق الالحق عىل انعقاد عقد
الرهن ،وبعد حلول أجل الدين املوثق بالرهن .ويمكننا القول بأن اليشء نفسه ينطبق عىل
قانون املعامالت املدنية االحتادي اإلمارات رقم ( )5لسنة  ،1985فقد نصت الفقرة الثانية من
املادة ( )1420منه عىل أنه (ويبطل الرشط كذلك ولو تم باتفاق الحق) .فيبطل رشط متلك
املال املرهون عند عدم الوفاء بالدين املضمون بالرهن ،ولو أدرج باتفاق الحق عىل عقد الرهن
نفسه( .)50وعىل هذا األساس فإنه يمكن هلذا الرشط أن يتخذ يف القانون اإلمارات أيض ًا نفس
الصور الثالث السالفة الذكر.
املطلب الثالث

مقارنة رشط متلك املال املرهون برشط الطريق املمهد
كنا قد أرشنا سابق ًا أن املواد ( )1301من القانون املدين العراقي ،و( )1420من قانون

=دراسة مقارنة .بحث منشور يف جملة املحقق احليل للعلوم القانونية والسياسية .جملة علمية فصلية حمكمة تصدر عن
كلية القانون بجامعة بابل .السنة التاسعة .العدد الثاين .2017 .ص.109
( )49د.عصمت عبد املجيد بكر .الوجيز يف العقود املدنية املسامة الرهن .مصدر سابق .ص.233
( )50د.وهبة الزحييل .مصدر سابق .ص.353
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املعامالت املدنية االحتادي اإلمارات ،والفقرة األول من املادة ( )1052من القانون املدين
املرصي تضمنت رشطني يمثالن غلق الرهن مها :رشط االتفاق عىل متلك الدائن املرهتن للامل
املرهون عند عدم الوفاء ،ورشط الطريق املمهد ،أو ما يعرف برشط االتفاق عىل بيع العقار
املرهون دون املرور باإلجراءات القانونية .وعىل الرغم من وجود أوجه للشبه بني رشط متلك
أوجها
املال املرهون عند عدم الوفاء ورشط الطريق املمهد يف بعض املسائل ،إال أن هناك
ً
لالختالف بينهام يف مسائل أخرى ،وسوف نبحث يف أوجه الشبه أوالً ثم يف أوجه االختالف
وعىل النحو اآلت:
الفرع األول
أوجه الشبه بني رشط متلك املال املرهون ورشط الطريق املمهد
يتشابه رشط متلك املال املرهون عند عدم الوفاء مع رشط الطريق املمهد يف املسائل اآلتية:
أوالً :من حيث اآلثار :فكالمها مصريه البطالن ويصح عقد الرهن ،مامل يكن الرشط هو
الباعث الدافع عىل التعاقد.
ثاني ًا :من حيث أساس البطالن :يعد كال الرشطني باط ً
ال ملخالفته النظام العام ،ألنه ينطوي
عىل استغالل الدائن املرهتن للمدين الراهن.
ثالث ًا :من حيث صيغة االتفاق عىل الرشط :فقد جرت العادة أن يدرج كالمها يف عقد الرهن
نفسه أو يف اتفاق الحق ،إما بعد انعقاد عقد الرهن وقبل حلول أجل الدين املضمون بالرهن.
أو بعد حلول أجل الدين املوثق بالرهن.
رابع ًا :من حيث طبيعة الرشط :إذ يعد كالمها رشط ًا من الرشوط التقييدية املقرتنة بالعقد،
إال أنه رشط باطل ملخالفته النظام العام ،وفق ًا للفقرة الثانية من املادة ( )131من القانون املدين
العراقي ،واملادة ( )206من قانون املعامالت املدنية االحتادي اإلمارات.
خامس ًا :كام يتشابه رشط متلك املال املرهون عند عدم الوفاء مع رشط الطريق املمهد ،يف أن
كليهام يدرج يف عقد الرهن التأميني الذي يرد عىل العقار ،وذلك بمقتىض املواد ( )1301من
424
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القانون املدين العراقي ،و( )1420من قانون املعامالت املدنية االحتادي اإلمارات .والفقرة
األول من املادة ( )1052من القانون املدين املرصي.
الفرع الثاين
أوجه االختالف بني رشط متلك املال املرهون ورشط الطريق املمهد
خيتلف رشط متلك املال املرهون عن رشط الطريق املمهد يف مسألتني:
األول :من حيث الوظيفة :عىل الرغم من أن كليهام يعد رشط ًا اتفاقي ًا يدرج يف عقد الرهن،
إال أهنام خيتلفان من حيث الوظيفة :فالوظيفة التي يقوم هبا رشط متلك املال املرهون هي السامح
للدائن املرهتن متلك املال املرهون ،عند عدم استيفاء حقه املتمثل بالدين املوثق بالرهن وقت
حلول ميعاد االستحقاق( .)51أما وظيفة رشط الطريق املمهد فتتمثل بإعطاء الدائن املرهتن
احلق يف بيع املال املرهون ،من دون اتباع اإلجراءات التي قررها القانون يف مسألة البيوع
اجلربية ،وبعيد ًا عن تدخل املحكمة( .)52إذ يتميز رشط متلك الدائن املرهتن للامل املرهون عند
عدم الوفاء ،والذي هو أحد نوعي غلق الرهن يف القانونني العراقي واإلمارات ،عن رشط
الطريق املمهد يف أنه يؤدي مبارش ًة إل متلك الدائن املرهتن للامل املرهون ،عند حلول أجل
الدين وعدم قيام املدين الراهن بالوفاء .أما رشط الطريق املمهد فال يؤدي مبارش ًة إل متلك
الدائن املرهتن للامل املرهون ،عند حلول أجل الدين وعدم قيام املدين الراهن بالوفاء .ولكن
إل بيع املال املرهون من دون اتباع اإلجراءات التي قررها القانون يف البيوع اجلربية .فحق
الرهن ينصب عىل املال املرهون ،ويمنح الدائن املرهتن سلطة استيفاء حقه من ثمن ذلك املال،
وفق ًا لإلجراءات التي رسمها قانون التنفيذ ،والتي قد تنتهي يف هناية املطاف ببيع املال جرب ًا يف
املزاد .وقد قضت بذلك املادة ( )1299من القانون املدين العراقي التي نصت عىل أن ( للمرهتن

( )51فايز حممد موسى املداينه .غلق الرهن دراسة مقارنة بني الرشيعة اإلسالمية والقانون املدين .رسالة ماجستري مقدمة
إل كلية احلقوق جامعة الزيتونة األردنية .2019 .ص 25و .30
( )52د.صالح الدين الناهي .الوجيز يف التأمينات الشخصية والعينية .دار املعرفة بغداد .1953 .ص.56
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أن يستويف حقه يف العقار املرهون رهن ًا تأميني ًا وفق ًا لإلجراءات املقررة لذلك ،وإذا مل يف العقار
بحقه ،فله أن يستويف ما بقي له كدائن عادي من سائر أموال املدين) .وكل اتفاق عىل عدم
مراعاة تلك اإلجراءات يعد باط ً
ال ملخالفته النظام العام ،ألهنا وضعت للتوفيق بني املصالح
املتعارضة لكل من الدائن املرهتن واملدين الراهن( .)53وقد سارت حمكمة متييز العراق يف هذا
االجتاه أيض ًا ،وجاء يف أحد أحكامها بأن ( من مقتضيات عقد الرهن بيع املرهون عند عدم
تسديد الدين) ( .)54كام جاءت املادة ( )1419من قانون املعامالت املدنية االحتادي اإلمارات
بنفس احلكم ،ونصت عىل أن ( -1للمرهتن أن يستويف دينه من العقار املرهون عند حلول أجل
الدين طبق ًا ملرتبته وبعد اختاذ اإلجراءات النصوص عليها يف قانون اإلجراءات أمام املحاكم
املدنية والقوانني اخلاصة -2 .فإذا مل يف العقار بدينه كان له الرجوع بباقي دينه عىل أموال
املدين كدائن عادي).
ثاني ًا  :من حيث حتقق مفهوم غلق الرهن املتعارف عليه يف الفقه اإلسالمي :عىل الرغم من
أن املادتني ( )1301من القانون املدين العراقي ،و( )1420من قانون املعامالت املدنية
االحتادي اإلمارات أدرجتا ك ً
ال من رشط متلك الدائن املرهتن للامل املرهون عند عدم الوفاء،
ورشط بيع العقار املرهون دون املرور باإلجراءات القانونية ،أو الطريق املمهد حتت عنوان
غلق الرهن .إال أن مفهوم غلق الرهن يتحقق ،وعىل نحو أوضح ،يف رشط متلك الدائن املرهتن
للامل املرهون عند عدم الوفاء ،من رشط الطريق املمهد .ألن غلق الرهن ينطوي عىل معنى
متلك املرهتن للامل املرهون ،خالف ًا لرشط الطريق املمهد الذي ال يؤدي إل متلك املرهتن للامل
املرهون مبارش ًة ،ولكن إل بيعه من دون مراعاة اإلجراءات القانونية .ويتحقق هذا املفهوم
ب وضوح يف حديث رسول اهلل عليه الصالة والسالم ( ال يغلق الرهن من صاحبه الذي رهنه،

( )53حممد طه البشري ود.غني حسون طه .احلقوق العينية .اجلزء الثاين .مصدر سابق .ص.428
( )54حكم حمكمة متييز العراق ذو الرقم (/133صلحية )56/يف  1956/2/22نق ً
ال عن سلامن بيات .القضاء املدين
العراقي .اجلزء الثاين .رشكة الطبع والنرش األهلية .بغداد .1962 .ص.702
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له غنمه وعليه غرمه) .والذي تأثر به القانونان العراقي واإلمارات ،يف موقفهام الرافض لغلق
الرهن .الذي يعني متلك املرهتن للمرهون .كام يف قول الدائن ملدينه" :إن مل آتك باملك فالرهن
لك" .وهو هبذا املعنى يناقض مفهوم فك الرهن ،الذي يعني إطالق قيده من املرهتن .فإذا فك
الراهن الرهن فقد أطلقه من وثاقه عند مرهتنه( .)55فغلق الرهن يعني ملك املرهتن للمرهون
واستحقاقه له ،لعجز الراهن عن فكه(.)56
املبحث الثاين
موقف الفقه اإلسالمي من غلق الرهن ومدى تأثر القوانني املقارنة به
سوف نحاول يف هذا املبحث أن ندرس وبإجياز موقف الفقه اإلسالمي اجلليل من موضوع
غلق الرهن ومدى مرشوعيته أو عدم مرشوعيته وبالتايل بطالنه ،ثم مدى تأثر القوانني املقارنة
به .وسوف نحاول أن نتلمس األدلة الفقهية التي تقيض ببطالنه ،وباملقابل األدلة األخرى التي
تقيض بمرشوعيته .فقد ذهب غالبية الفقهاء املسلمني إل بطالنه ،يف الوقت الذي ذهبت بعض
اآلراء الفقهية إل مرشوعيته وإجازته .لذا فسوف نحاول أوالً دراسة االجتاه املبطل لغلق
الرهن ،وعرض أدلة احلظر يف الفقه اإلسالمي ،وحتديد نطاقها .ثم االجتاه املبيح له وأدلة
اإلباحة وعىل النحو اآلت:
املطلب األول

االجتاه املبطل لغلق الرهن
يستند هذا االجتاه الفقهي يف إبطاله لغلق الرهن إل حديث رسول اهلل صىل اهلل عليه وسلم
(ال ُيغلق الرهن من صاحبه الذي رهنه ،له غُنمه وعليه غُرمه)( .)57فقد أبطله بعد أن كان

( )55حممد بن عيل بن حممد الشوكاين .نيل األوطار .مصدر سابق .ص.1037
( )56د.منصور حاتم حمسن الفتالوي وزينب حسني يوسف الغرايب .مصدر سابق .ص.39
( )57رواه البيهقي يف سننه وقال أ خربنا أبو سعيد بن أيب عمرو ،وأنبأ أبو حممد أمحد بن عبد اهلل املزين ،ثنا عيل بن حممد
بن عيسى ،ثنا أبو اليامن ،أخربين شعيب بن أيب محزة عن الزهري قال :سمعت سعيد بن املسيب يقول :قال رسول اهلل=
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الدائن املرهتن يتملك املال املرهون يف اجلاهلية ،إذا مل ِ
يؤد املدين الراهن اليه ما يستحقه يف امليعاد
املحدد ،إذ كان الراهن يقول "إن مل آتك باملك فالرهن لك" .وغلق الرهن ضد الفك ،ويعني
استحقاقه من املرهتن إذا مل يفكه الراهن يف الوقت املحدد أو املرشوط .خالف ًا لفك الرهن الذي
يعني قيام الراهن بإطالقه من وثاقه عند مرهتنه( .)58فغلق الرهن معناه أنه ال يفك ،فال جيوز
أن يعقد الرهن عىل وجه يؤدي إل املنع من فكه( .)59وجعل الشارع الغنم والغرم للراهن ،فإن
هلك املال املرهون إنام هيلك من رب الرهن أي الراهن ،فيكون له غنمه وعليه غرمه .فالرهن
يكون لصاحبه أي الراهن ،الذي ال يزول ملكه هبذا الرشط( .)60وقد عرف أيض ًا "برشط ملك
الرهن" ،وهو أن يشرتط املرهتن أن الرهن له بحقه إن مل ينصفه الراهن عند حلول األجل(.)61

=صىل اهلل عليه وسلم (ال يغلق الرهن) .وبذلك يمنع صاحب الرهن أن يبتاع من الذي رهنه عنده حتى يبتاع من غريه.
وقال هكذا وجدته يف كتايب ،وصوابه فيام أظن وذلك يعني غلق الرهن أن يبتاع من الذي رهنه عنده حتى يبتاع من غريه.
فقال ال يغلق الرهن يعني ال يمنع صاحب الرهن من مبايعة املرهتن واهلل أعلم .كام قال حدثنا أبو حممد عبد اهلل بن يوسف
األصبهاين ،أنبأ حممد بن احلسني القطان ،ثنا إبراهيم بن احلارث البغدادي ،ثنا حييى بن أيب بكري ،ثنا إرسائيل .حدثني
إبراهيم بن عامر بن مسعود القريش ،عن معاوية بن عبد اهلل بن جعفر ،قال قال رسول اهلل صىل اهلل عليه وسلم (ال يغلق
الرهن) ،وأن رج ً
ال رهن دار ًا باملدينة إل أجل فلام جاء األجل قال الذي ارهتن هي يل ،فقال رسول اهلل صىل اهلل عليه
وسلم (ال يغلق الرهن) .ينظر أبو بكر أمحد بن احلسني بن عيل البيهقي .السنن الكربى .حتقيق حممد عبد القادر عطا.
اجلزء السادس .الطبعة الثالثة .منشورات حممد عيل بيضون .دار الكتب العلمية بريوت لبنان .2003 .ص .73كام رواه
ابن ماجة يف صحيحه أيض ًا وقال حدثنا حممد بن محيد ،حدثنا إبراهيم بن املختار عن إسحاق بن راشد عن الزهري عن
سعيد بن املسيب ،عن أيب هريرة أن رسول اهلل صىل اهلل عليه وسلم قال (ال يغلق الرهن) .ينظر حممد نارص الدين األلباين.
صحيح سنن ابن ماجة .لإلمام احلافظ أيب عبد اهلل حممد بن يزيد القزويني .املجلد الثاين .الطبعة األول .مكتبة املعارف
للنرش والتوزيع الرياض .1997 .ص.287
( )58حممد بن عيل بن حممد الشوكاين .نيل األوطار .مصدر سابق .ص.1037
( )59حممد بن حممد بن عبد الرمحن املالكي املغريب احلطاب أبو عبد اهلل .مواهب اجلليل يف رشح خمترص الشيخ خليل.
اجلزء السادس .الطبعة األول .دار الرضوان .نواكشوط ،موريتانيا .2010 .ص.376
( )60شمس الدين الرسخيس .املبسوط .اجلزء احلادي والعرشون .دار املعرفة بريوت .1989 .ص.66
( )61حممد بن أمحد بن جزي الغرناطي .القوانني الفقهية يف تلخيص مذهب املالكية والتنبيه عىل مذهب الشافعية
واحلنفية واحلنبلية .الطبعة األول .دار ابن حزم .بريوت لبنان .2013 .ص.535
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وهو يستلزم البطالن ألنه يقتيض الفساد( .)62ويف رواية أخرى فقد أضاف عليه الصالة
والسالم الرهن إل الراهن بالم التمليك .إذ قال ( ال ُيغلق الرهن ال ُيغلق الرهن وال ُيغلق
الرهن هو لصاحبه الذي رهنه ،له غُنمه وعليه غُرمه)( .)63وألنه سامه صاحب ًا له عىل اإلطالق،
فسيتوجب أن يكون هو املالك للرهن مطلق ًا ،رقب ًة وانتفاع ًا وحبس ًا .والرهن توثيق للدين،
ومتلكه باإلغالق عىل سبيل الدوام خيالف معنى الوثيقة .فإذا هلك سقط الدين ،فيكون توهين ًا
للدين ال توثيق ًا له( .)64وكام أرشنا سابق ًا فقد سارت املواد ( )1301من القانون املدين العراقي،
( )1420من قانون املعامالت املدنية االحتادي اإلمارات ،والفقرة األول من املادة ()1052
من القانون املدين املرصي يف نفس هذا االجتاه وأبطلت غلق الرهن أسوة هبذا االجتاه السائد يف
الفقه اإلسالمي .كام سارت يف نفس االجتاه أيض ًا الفقرة األول من املادة ( )176من قانون

( )62أبو احلسن عيل بن عبد السالم التسويل .البهجة يف رشح التحفة .اجلزء األول .الطبعة األول .دار الكتب العلمية
بريوت  .لبنان .1998.ص.288
( )63ورد هذا احلديث موصو ً
ال ومرسالً ،فاملوصول هو من طريق الزهري عن سعيد بن املسيب عن أيب هريرة مرفوع ًا.
وقد رواه عن الزهري مجاعة وهم زياد بن سعد وإسحاق بن راشد ومالك وحييى بن أيب أنيسة وابن أيب ذئب وسليامن
بن داود وحممد بن الوليد ومعمر .أخرجه ابن حبان (-1123موارد) واحلاكم ( )51/2والدار قطني ( )32/3كتاب
البيوع :حديث ( )126والبيهقي ( )39/6كتاب الرهون :باب الرهن غري مضمون .وأبو نعيم يف (احللية) ()315/7
كلهم من طريق سفيان بن عيينة عن زياد عن سعد عن الزهري عن سعيد بن املسيب عن أيب هريرة .وقال الدار قطني:
هذا إسناد حسن متصل .أما احلديث املرسل فأخرجه مالك ( )728/2كتاب األقضية :باب ما ال جيوز يف غلق الرهن
حديث ( )13ومن طريقه الطحاوي يف (رشح معاين اآلثار)( ،)100/4واخلطيب يف (تاريخ بغداد) ( )242/12عن
الزهري عن سعيد بن املسيب به مرسالً .كام روى هذا احلديث عن ابن أيب ذئب مرس ً
ال أيض ًا .أخرجه الشافعي يف
(املسند) ( )163/2كتاب الرهن حديث ( )567وابن أيب شيبة ( )187/7رقم ( )2841وعبد الرزاق ( )237/8رقم
( )15034والطحاوي يف (رشح معاين اآلثار) ( )100/4والبيهقي ( )39/6كتاب الرهن :باب يف زيادات الرهن،
من طرق عن ابن أيب ذئب عن الزهري عن سعيد بن املسيب مرسالً .ملزيد من التفصيل ينظر عالء الدين أيب بكر بن
مسعود الكاساين احلنفي .بدائع الصنائع يف ترتيب الرشائع .اجلزء الثامن .الطبعة الثانية .دار الكتب العلمية .بريوت
لبنان .2003 .ص. 175-173
( )64عالء الدين أبو بكر بن مسعود الكاساين احلنفي .بدائع الصنائع يف ترتيب الرشائع .ج .8املصدر نفسه .ص.176
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املعامالت التجارية االحتادي اإلمارات رقم ( )18لسنة .)65(1993
املطلب الثاين
االجتاه املبيح لغلق الرهن
أما االجتاه الفقهي الثاين فيبيح غلق الرهن ،املتمثل يف صورة بيعه للمرهتن عند حلول أجل
الدين .فيتفق املرهتن والراهن عىل متلك األول للعني املرهونة برشائها بثمن الدين املضمون.
ويذهب هذا االجتاه إل أنه يصح قول الراهن للمرهتن (إن وفيتُك الدين يف أجل معني كان كذا،
وإال فالرهن لك بام عليه) .كام يذهب أصحاب هذا الرأي أيض ًا إل أن من احتجوا بقوله عليه
الصالة والسالم (ال يغلق الرهن) ال حجة هلم فيه .فإن هذا كان موجبه يف اجلاهلية أن الدائن
املرهتن يتملك املرهون بغري إذن املالك إذا مل يوفه؛ فهذا هو غلق الرهن الذي أبطله رسول اهلل عليه
الصالة والسالم ،وأما بيعه للمرهتن بام عليه من دين عند حلول أجله فلم يبطله الكتاب وال السنة
وال املصادر األخرى كاإلمجاع والقياس .وهو صحيح ال تشوبه مفسدة ظاهرة( .)66وكل ما يف
األمر أنه بيع علق عىل رشط .وقد تدعو احلاجة واملصلحة إل ذلك أحيان ًا ،فال جيوز أن حيرم عىل
الدائن املرهتن ما مل حيرمه اهلل ورسوله .وغلق الرهن يف هذه الصورة فيه خري للراهن واملرهتن عىل
حد سواء ،بد ً
ال من تكليف املرهتن رفع األمر إل احلاكم وإثباته الرهن واستئذانه يف بيعه وما حيمله
معه من تعب ال مصلحة فيه لكليهام سوى اخلسارة واملشقة .فإذا اتفقا عىل أن املرهون له بالدين
عند احللول ،أي متلك املرهتن للامل املرهون عند حلول أجل الدين وعدم وفاء الراهن ،كان ذلك
أصلح هلام وأنفع وأبعد من الرضر واملشقة واخلسارة .فاحليلة يف جواز ذلك بحيث ال حيتاج إل
حاكم أن يملكه العني التي يريد أن يرهنها منه ،ثم يشرتهيا منه باملبلغ الذي يريد استدانته ،ثم يقول:

(  )65نصت الفقرة األول من املادة ( )176من قانون املعامالت التجارية االحتادي اإلمارات رقم ( )18لسنة 1993عىل أنه (يقع
باطالً كل اتفاق يربم وقت تقرير الرهن أو بعد تقريره ويعطي الدائن املرهتن يف حالة عدم وفاء املدين بالدين يف تاريخ االستحقاق
احلق يف متلك اليشء املرهون أو بيعه دون مراعاة األحكام واإلجراءات املنصوص عليها يف املادة .)172

( )66أبو عبد اهلل حممد بن أيب بكر بن أيوب املعروف بابن قيم اجلوزية .إعالم املوقعني عن رب العاملني .املجلد اخلامس.
الطبعة األول .دار ابن اجلوزي اململكة العربية السعودية 1423 .هـ .ص.343
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إن وفيتك الثمن إل كذا وكذا وإال فال بيع بيننا فإن وفاه وإال انفسخ البيع وعادت السلعة إل ملكه.
وهذه حيلة حسنة خملصة لغرضهام من غري مفسدة وال تضمن لتحريم ما أحل اهلل وال لتحليل ما
حرم اهلل .وبعد أن استعرضنا بإجياز االجتاهني الفقهيني يف موضوع غلق الرهن ،فإنه يمكننا أن
نناقش األدلة التي استند إليها االجتاهان الفقهيان لكي نتوصل إل إجازة غلق الرهن استثنا ًء ويف
حاالت حمددة .فاإلجتاه األول يستند يف إبطاله لغلق الرهن عىل ما ورد يف حديثه عليه الصالة

والسالم من أن املرهون للراهن له غُنمه وعليه غُرمه .فبمقتىض مبدأ الغرم بالغنم الذي كان للفقه
اإلسالمي قصب السبق فيه ،فإن الراهن يبقى مالك ًا للمرهون إل حني بيعه بإذن احلاكم .ألن له
غنمه يف حالة قدرته عىل الوفاء بالدين واسرتداد املرهون .كام أن عليه غرمه يف حالة عدم متكنه من
الوفاء بالدين املوثق بالرهن فيفقد ملكه بعد بيعه بإذن احلاكم وبإرشافه .كام يستند هذا الرأي إل
دليل آخر هو أن غلق الرهن خيالف معنى االستيثاق الذي يلتمسه الراهن من الرهن ويطمئن إليه.
فالرهن توثيق للدين ،ومتلكه باإلغالق عىل سبيل الدوام يناقض معنى التوثيق .أما االجتاه الثاين
الذي نؤيده يف تبني غلق الرهن استثنا ًء ويف حاالت حمددة ،فقد أبرز العديد من األدلة التي تبيح

غلق الرهن يف بعض احلاالت ،فتملك املرهتن للامل املرهون عند حلول أجل الدين وعدم وفاء
الراهن ،عن طريق بيعه للمرهتن بام عليه من دين عند حلول أجله ،مل يبطله الكتاب وال السنة وال
اإلمجاع وال القياس .ألنه خيالف معنى غلق الرهن الذي كان سائد ًا يف اجلاهلية ،والذي حرمه عليه
الصالة والسالم .كام أن فيه الكثري من املنافع العملية والتطبيقية ،إذ إنه جينب الراهن واملرهتن الكثري
من التعب واملشقة واخلسارة .ويوفر عليهام الوقت واجلهد والنفقات ،إذا اتفقا عىل ذلك ،بد ً
ال من
رفع موضوع الرهن إل احلاكم ليأمر ببيع املرهون وإستيفاء املرهتن حلقه .وعىل هذا األساس
فسوف نقرتح عىل املرشعني العراقي واإلمارات تبني غلق الرهن وإجازته استثنا ًء ويف حاالت
حمددة تقتضيها الرضورة دع ًام ملصلحة كل من الدائن املرهتن واملدين الراهن وكذلك املصلحة
العامة املتمثلة بحسن استغالل الثروة العقارية ،ويف نطاق حمدد وبام ال يتعارض مع أحكام الرشيعة
اإلسالمية الغراء .مع بيان رشوط اإلجازة التي سوف نحددها يف مقرتحاتنا .وقد سارت الفقرة
الثانية من املادة ( )1052من القانون املدين املرصي يف هذا االجتاه وأجازت غلق الرهن ،إذ نصت
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عىل أنه (ولكن جيوز بعد حلول الدين أو قسط منه االتفاق عىل أن ينزل املدين لدائنه عن العقار
املرهون وفاء لدينه) .فإذا أبرم االتفاق بني الدائن املرهتن واملدين الراهن عىل نزول الراهن للمرهتن
عن العقار املرهون وفا ًء لدينه ومتلك األخري للعقار يف مقابل الدين املضمون ،صح ذلك االتفاق

إذا تم بعد حلول الدين كله أو قسط منه .ألن رشط متلك العقار املرهون عند عدم الوفاء ال ينطوي
عىل استغالل الراهن يف هذه احلالة( .)67كام أجازت الفقرة الثانية من املادة ( )176من قانون
املعامالت التجارية االحتادي اإلمارات رقم ( )18لسنة

)68(1993

للراهن ،يف جمال الرهن

التجاري ،أن يتنازل للدائن املرهتن ،وبمقتىض اتفاق الحق ،عن املرهون أو جزء منه بعد حلول
أجل الدين أو الوفاء بقسط منه ،وذلك وفا ًء للدين أو جلانب منه .وسارت املادة ( )27من قانون
رهن األموال املنقولة االحتادي اإلمارات رقم ( )20لسنة  )69(2016يف نفس االجتاه أيض ًا،
وأعطت للدائن املرهتن احلق يف وضع اليد عىل املال املرهون والتنفيذ عليه وفصله عن أي مال آخر
ملحق به وبيعه بسعر السوق ،إذا تم االتفاق عىل التنفيذ من دون اللجوء إل القضاء .ويعد ذلك
جتسيد ًا لرشط الطريق املمهد ،أو ما يعرف برشط االتفاق عىل بيع العقار املرهون دون املرور

( )67د.عبد الرزاق أمحد السنهوري .الوسيط يف رشح القانون املدين.ج .10مصدر سابق .ص .335
( )68نصت الفقرة الثانية من املادة ( )176من قانون املعامالت التجارية االحتادي اإلمارات رقم ( )18لسنة 1993عىل
أنه (ومع ذلك جيوز بعد حلول الدين أو قسط منه االتفاق عىل أن ينزل املدين لدائنه عن اليشء املرهون أو جزء منه وفاء
للدين أو جلانب منه).
( )69نصت املادة ( )27من قانون رهن األموال املنقولة االحتادي اإلمارات رقم ( )20لسنة ( )2016عىل أنه (يف حال
إخالل الراهن أو املضمون عنه بااللتزامات املرتتبة عليه بموجب عقد الرهن أو إذا مل يتم تنفيذ ذلك االتفاق ألي سبب
آخر ،للمرهتن إخطار الراهن واملضمون عنه خطي ًا لتمكينه من وضع يده عىل حمل الرهن والتنفيذ عليه وفصله عن أي
مال آخر ملحق به وبيعه بسعر السوق خالل مدة ال تقل عن عرشة أيام عمل من تاريخ وصول اإلخطار للراهن
واملضمون عنه ،عىل أن يتم ذلك وفق الرشوط اآلتية -1 :أن يتم االتفاق عىل التنفيذ دون اللجوء للمحكمة  -2أن ال
يكون حمل الرهن مثق ً
ال بأي حق رهن آخر ،ويف حال وجود حق رهن آخر تم إنشاؤه عىل ذات حمل الرهن وفق أحكام
هذا القانون ،فيتوجب احلصول عىل املوافقة اخلطية جلميع املرهتنني عىل ذلك  -3إخطار حائز حمل الرهن املثبت يف
السجل إذا كان حمل الرهن يف حيازة الغري  -4إخطار مالك العقار الذي يوجد فيه حمل الرهن أو الدائن املرهتن لذلك
العقار ،ومالك املال املنقول الذي أحلق به حمل الرهن وحائز ذلك املال ،وذلك إذا كان حمل الرهن عقار ًا بالتخصيص).
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باإلجراءات القانونية( .)70كام أجازت املادة ( )28من هذا القانون( )71أيض ًا للدائن املرهتن التنفيذ
عىل حمل الرهن عن طريق استيفاء حقه منه مبارش ًة دون اللجوء إل أية إجراءات قضائية ،يف حالة
إخالل الراهن أو املضمون عنه بااللتزامات املرتتبة عليه بموجب عقد الرهن .إذا كان حمل الرهن
حسابات دائنة لدى البنوك ،أو سندات أو وثائق خطية قابلة لنقل امللكية عن طريق التسليم أو
التظهري ،أو أوراق ًا قابلة التظهري أو التسليم .ويتشابه هذا االجتاه أيض ًا مع موقف القانون اإلنجليزي
الذي تبنى غلق الرهن بوصفه من أكثر املعاجلات اإلنصافية رصامة أو قسوة ،والتي متكن الدائن
املرهتن من متلك املال املرهون ،وإهناء حقه املدين الراهن يف فك الرهن واستعادة املال املرهون.
املبحث الثالث
اآلثار القانونية املرتتبة عىل غلق الرهن يف القانونني اإلنجليزي واملقارن
ال يرتب غلق الرهن آثاره القانونية عاد ًة إذا ما قام املدين الراهن بالوفاء بالدين املضمون
بالرهن عند حلول موعد االستحقاق( ،)72فغلق الرهن ال يتحقق إال إذا أخفق املدين الراهن

( )70د.عبد الرزاق أمحد السنهوري .الوسيط يف رشح القانون املدين.ج .10املصدر نفسه .ص .334
( )71نصت املادة ( )28من قانون رهن األموال املنقولة االحتادي اإلمارات رقم ( )20لسنة ( )2016عىل أن (للمرهتن
يف حالة إخالل الراهن أو املضمون عنه بااللتزامات املرتتبة عليه بموجب عقد الرهن التنفيذ عىل حمل الرهن عن طريق
استيفاء حقه من حمل الرهن مبارشة من دون اللجوء ألي إجراءات قضائية يف أي من احلاالت اآلتية -1 :إذا كان حمل
الرهن حسابات دائنة لدى البنوك فيتم حتصيلها مع النفقات عن طريق إجراء املقاصة إذا كان املرهتن هو البنك الذي
حيتفظ بذلك احلساب ،وتتم املطالبة بمحل الرهن إذا كان احلساب لدى بنك آخر  -2إذا كان حمل الرهن سندات أو
وثائق خطية قابلة لنقل امللكية عن طريق التسليم أو التظهري فيتم التنفيذ عن طريق تسليمها أو تظهريها إذا كانت قيمتها
مساوية حلق الرهن -3إذا كان حمل الرهن أوراق ًا قابلة للتظهري أو التسليم وتتعلق ببضائع فيتم التنفيذ عليها وفق ًا للامدة
( )29من هذا القانون ما مل تكن البضائع مساوية حلق الرهن  -4يتم تنفيذ حق الرهن يف األحوال املنصوص عليها يف
هذه املادة من خالل قيام املرهتن بإخطار الراهن واملضمون عنه والبنك الذي حيتفظ باحلساب حمل الرهن أو حامل
السندات أو الوثائق حمل الرهن وذلك لنقل احلساب إل احلساب البنكي اخلاص باملرهتن أو لتمكينه من حيازة احلساب
أو السندات أو الوثائق حسب األحوال  -5جيوز يف عقد الرهن أو يف اتفاق خطي مستقل بني املرهتن والراهن االتفاق
عىل تنازل الراهن مسب ًق ا عن حق إخطاراه بإجراءات التنفيذ عىل حمل الرهن الذي يتم وفق أحكام هذه املادة).
(72) Daniel F. Hinkel. op. Cit. P.288.
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متام ًا يف الوفاء بالدين املوثق بالرهن .إال أن اآلثار القانونية املرتتبة عىل غلق الرهن يف القانون
اإلنجليزي ختتلف عن اآلثار القانونية املرتتبة عليه يف القانون املقارن ،املتمثل يف دراستنا هذه
بالقانونني العراقي واإلمارات .وسوف نبحث يف اآلثار القانونية املرتتبة عليه يف القانونني
اإلنجليزي واملقارن وعىل النحو اآلت:

املطلب األول
اآلثار القانونية املرتتبة عىل غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي
ترتتب عىل غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي جمموعة من اآلثار القانونية من أبرزها:
انقضاء حق الرهن وانتقال ملكية العقار املرهون إل الدائن املرهتن ،وعدم تأثر حقوق باقي
الدائنني املرهتنني الناشئة قبل الرهن الذي جرى إغالقه ،السلطة التقديرية للمحكمة يف بيع
العقار املرهون بدالً عن غلق الرهن ،وإمكانية إعادة النظر يف غلق الرهن وإحياء حق فك
الرهن اإلنصايف

(of Equity of Redemption

 ،)73()Revivalالذي يضمن استعادة املدين

الراهن حلقه( ،)74وإمكانية إبطال غلق الرهن وعىل النحو اآلت:
الفرع األول
انقضاء حق الرهن وانتقال ملكية العقار املرهون إل الدائن املرهتن
ذكرنا سابق ًا بأن غلق الرهن هو املعاجلة األكثر قسوة أو رصامة ،التي أتاحها القانون
اإلنجليزي للدائن املرهتن يف مواجهة املدين الراهن ،ألنه يؤدي إل انقضاء احلق اإلنصايف الذي
يتمتع به األخري يف فك الرهن .ويرتتب عىل هذا األثر املهم أثر قانوين أكثر ً
أمهية وهو انتقال ملكية
ً
خالصة من أية حقوق للمدين
املال املرهون ( )Mortgaged Propertyإل الدائن املرهتن(،)75

(73) E. H Burn and J. Cartwright. Cheshire and Burn's Modern law of Real Property.
Eighteenth Edition. Oxford University Press. 2011.P.864.
(74) Elizabeth Cooke. Modern Studies in Property Law. Volume 4. HART Publishing. 2007.
P.83.
(75) John wilman, Brown: GCSE Law, Nineth Edition, Thomson, Sweet and Maxwell, 2005,
P.287.
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الراهن .ولعل انتقال امللكية بشكل كامل إل الدائن املرهتن هو األثر األبرز من اآلثار القانونية
املرتتبة عىل غلق الرهن( .)76فتنتقل ملكية العقار املرهون من املدين الراهن إل الدائن املرهتن،
فض ً
ال عن انقضاء الرهن وكل ما يتضمنه من بنود أو رشوط( .)77وهو ما قضت به الفقرة الثانية
من املادة ( )88من ترشيع قانون امللكية لعام  (The Law of Property Act 1925) 1925التي
نصت عىل أنه ( إذا حصل أي دائن مرهتن عىل أمر مطلق بغلق الرهن ،فإن ذلك األمر يرتتب
عليه انتقال حق امللكية إل الدائن املرهتن (مع مراعاة أي رهن قانوين تكون له األولوية عىل الرهن
الذي اكتسب الدائن املرهتن الغلق بشأنه ،أو أية مبالغ نقدية جرى ضامهنا أو توثيقها بالرهن).
ويرتتب عىل ذلك أيض ًا إدماج أي بند من بنود الرهن ،إن وجد ،يف حق امللكية املطلقة ،وانقضاء
أي بند آخر الحق من بنود الرهن أو التأمني ،عن طريق الرهن القانوين املرتبط باألمر)( .)78فإذا
كان حق امللكية الذي يتمتع به املدين الراهن هو حق امللكية العقارية املطلقة ( ،)Freeholdفإنه
يؤول إل الدائن املرهتن بنفس صفته القانونية .وينشأ حق الدائن املرهتن يف غلق الرهن ( Right

 )of Foreclosureبمجرد انقضاء امليعاد القانوين لفك الرهن .وجدير بالذكر فقد كانت السوابق
القضائية للمحاكم اإلنجليزية ،ومنذ منتصف القرن التاسع عرش ،ترجح غلق الرهن عىل بيع
املال املرهون ،وال سيام إذا كان ذلك املال عقار ًا ،وواجهت املحكمة صعوبة يف بيعه ،وذلك عند
ختلف املدين الراهن يف الوفاء بالدين املوثق بالرهن .وهو ما اجتهت إليه املحكمة اإلنجليزية يف
حكمها الصادر يف قضية ) (Wayne v Hanman & Others 1851التي تتلخص وقائعها( )79يف

(76) Michael Bridge. Personal Property Law. Fourth Edition. Oxford University Press. 2015.
P.297.
(77) Martin Dixon. Principles of Land Law. Fourth Edition. Cavendish Publishing Limited.
London. 2002. P.381.
(78) Section 88 (2): (Where any such mortgagee obtains an order for foreclosure absolute,
the order shall operate to vest the fee simple in him (subject to any legal mortgage having
priority to the mortgage in right of which the foreclosure is obtained and to any money
thereby secured) , and thereupon the mortgage term, if any, shall thereby be merged in the
fee simple, and any subsequent mortgage term or charge by way of legal mortgage bound by
the order shall thereupon be extinguished).
(79) Edmund H. Bennett & Chauncey Smith, EsQrs. English Report in Law and Equity.
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قيام املدين الراهن برهن الفوائد املؤجلة ( )Reversionary Interestلدى الدائن املرهتن ،وعند
ختلف املدين الراهن عن الوفاء بالدين املضمون بالرهن ،أقام املدعون وهم املمثلون الشخصيون
)(Personal Representatives

للدائن املرهتن يف الدعوى ،وطلبوا من املحكمة إصدار أمر يلزم

املدين الراهن بالوفاء بالدين املضمون بالرهن ( )Payment of the Mortgage Debtأو بمواجهة
غلق الرهن ( .)Foreclosureفأصدرت املحكمة حك ًام يقيض بإصدار أمر بالوفاء بالدين أو ببيع
املال املرهون بالتفضيل عىل غلق الرهن ،وجاء يف حكم املحكمة بأن الوفاء بالدين أو بيع املال
املرهون مها األسلوب املالئم ،وال سيام إذا كان املال املرهون هو الفوائد املؤجلة املفروضة عىل
األسهم ( .)Reversionary Interest in Stockفاستأنف املدعون احلكم وطلبوا إصدار أمر يقيض
بغلق الرهن ( ،)Decree of Foreclosureواستندوا إل السابقة القضائية 3 (Slade v. Rigg),

 .35 Hare,فأرصت املحكمة يف حكمها عىل أن األسلوب األمثل هو إما الوفاء بالدين أو بيع
املال املرهون ،ومل تؤيد إصدار أمر يقيض بغلق الرهن ،ألن الرهن كان ينصب عىل الفوائد املؤجلة
املفروضة عىل األسهم ) .(Mortgage of Reversionary Interest in Stockإال أن املسألة املهمة
التي ذكرهتا املحكمة يف حكمها ،هي وجود اختالف جوهري بني رهن الفوائد املؤجلة املفروضة
عىل األسهم وبني الرهن العقاري ) .(Mortgage of Real Estateوجاء يف حكمها بأنه يف القضايا
املتعلقة بالرهن العقاري فإن املعاجلة األمثل املتاحة للدائن املرهتن هي غلق الرهن ،ال بل أهنا
تكاد تكون املعاجلة الوحيدة ،بسبب عدم قدرة املحاكم عىل القيام مبارشة ببيع العقار ،يف الوقت
الذي يمكن فيه للمحكمة أن تقوم بالبيع املبارش للمنقوالت أو األسهم املرهونة

(Mortgage of

 Stock and Chattels).إال أنه جرت العادة لدى املحاكم اإلنجليزية عىل عدم إصدار األمر بغلق
الرهن ،قبل الطلب من الدائن املرهتن توجيه إخطار للمدين الراهن .ويمكن للدائن املرهتن أن
يتوقف عن متابعة إجراءات دعوى غلق الرهن ،إذا ما بدأ املدين الراهن بالوفاء بالدين املضمون

Containing reports of Cases in the House of lords, Privy Council, Courts of Equity and
Common Law. And in the Admiralty and Ecclesiastical Courts, Included Also Cases in
Bankruptcy and Crown cases Reserved. Volume 3, CHARLES C, LITTLE AND JAMES
BROWN. 1851. P.147.
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بالرهن خالل فرتة حمددة ( .)Specified Timeوإذا مل يبدأ املدين الراهن بالوفاء ضمن تلك الفرتة،
فإنه يمكن للدائن املرهتن أن حيصل عىل أمر متهيدي يسبق غلق الرهن
يسمح للمدين الراهن بتمديد مدة الوفاء ،والتي غالب ًا ما تصل إل ستة اشهر ،يمكن خالهلا
()Foreclosure Nisi

للمدين الراهن أن يتدبر مبلغ الدين املوثق بالرهن .فإذا ما أخفق يف ذلك صار أمر غلق الرهن
) (Order of Foreclosureبات ًا( ،)80انقىض حقه يف املال املرهون ،بعد أن يطلب الدائن املرهتن من
املحكمة إهناء احلق اإلنصايف يف فك الرهن ()Equitable Right to Redeemهنائي ًا( ،)81لكي يتالىف
تعرضه للخسارة( .)82وهذا يعني بأن إجراء غلق الرهن يمر بمرحلتني يف القانون اإلنجليزي:
األول إصدار قرار أو أمر متهيدي ( )Decree Nisiيبقى ساري ًا مدة ستة أشهر ،قبل أن جتيب
املحكمة الدائن املرهتن يف طلبه بغلق الرهن ،وتطلب خالهلا من املدين الراهن الوفاء بالدين
املضمون بالرهن .فإذا مل يقم املدين الراهن بالوفاء ،تنتقل املحكمة إل املرحلة الثانية وتصدر
األمر القطعي بغلق الرهن ( ،)83()Decree Absoluteوالذي يرتتب عليه انتقال ملكية العقار
املرهون من املدين الراهن إل الدائن املرهتن .وقد أخذ القضاء اإلنجليزي هبذين املرحلتني يف
العديد من أحكامه ،ومن بينها حكمه الصادر يف قضية

(First National Securities v Hegerty

) 1985.QB 850التي تتلخص وقائعها( )84يف امتالك الزوجني ملنزل الزوجية
) Homeعىل الشيوع ،وقد حصال عىل قرض يف مقابل رهن املنزل لرشكة

(Matrimonial

(First National

) .Securitiesإال أن الزوج زور توقيع زوجته وقبض كل مبلغ القرض الذي منح هلام مع ًا

(80) Martin Dixon. Modern Land Law. seventh Edition. Routledge Taylor & Francis Group.
London and New York. 2010 P.422.
(81) Rojer J. Smith. Property Law: Cases and Materials. Fifth Edition. Pearson Education
Limited. Essex England. 2012. P.765.
(82) Lynn T. Slossberg. The Essentials of Real Estate Law. Third Edition. CENGAGE
Learning. 2015. P.597.
(83) Douglas Wood. op. Cit. P.137.

( )84ملزيد من التفصيل حول القضية ينظر املوقع اإللكرتوين:
https://swarb.co.uk/first-national-securities-v-hegerty-ca-1984/

[العدد الواحد والتسعون  -ذو الحجة  1443هـ يوليو ]2022

31

437

Published by Arab Journals Platform, 2022

UAE University Law Journal ???? ????? ???????? ?????? ?????????, Vol. 91 [2022], Iss. 91, Art. 7

[غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي دراسة تحليلية مقارنة بالفقة اإلسالمي والقانون املقارن]ــ

كرشيكني متضامنني ( )Joint Tenantsوفر إل خارج البالد ،وعند حلول موعد االستحقاق
للوفاء بالدين املضمون بالرهن ،ختلفت الزوجة عن الوفاء .فأقامت الرشكة الدائن املرهتن
الدعوى وحصلت عىل أمر متهيدي ( )Order Nisiمن املحكمة ،التي رفضت الحق ًا إصدار األمر
القطعي

(Absolute

 ،)Orderبسبب طلب تقدمت به الزوجة للطالق من زوجها اهلارب.

فاستأنفت الرشكة املدعية حكم املحكمة ،وطالبت بإصدار األمر القطعي .فصدر حكم املحكمة
العليا ( )High Courtملصلحة الدائن املرهتن ،ورفضت نقل الدعوى إل هيئة األمور العائلية
()Family Division

يف املحكمة .وجدير بالذكر أن أيلولة حق امللكية العقارية

(Right of

) Ownershipوبالكامل إل الدائن املرهتن عن طريق غلق الرهن ،حترم عىل هذا األخري التمتع
بحق إقامة الدعوى الشخصية ،للمطالبة بالتعويض عن اإلخالل بااللتزامات الشخصية
(.)Personal Covenants

والسبب يف ذلك واضح ،وهو أيلولة حق امللكية العقارية الكامل

للدائن املرهتن ،كمقابل للوفاء بالدين املضمون بالرهن( .)85وإذا أخفق الدائن املرهتن يف
احلصول عىل املبلغ الكايف الذي يعادل مقدار الدين املضمون بالرهن نتيجة ممارسة حقه يف غلق
الرهن ،بسبب زيادة قيمة الدين املوثق بالرهن عىل قيمة العقار املرهون الذي آلت ملكيته إليه،
فإن بإمكانه إقامة الدعوى عىل املدين الراهن ملطالبته بباقي مبلغ الدين عىل أساس التزامه بالوفاء
بالدين ) (Covenant to Repayالناشىء عن عقد الرهن .إال أن من مساوىء إقامة هذه الدعوى
إحياء حق املدين الراهن اإلنصايف يف فك الرهن .وال يتمكن الدائن املرهتن من منع املدين الراهن
من ممارسة حقه اإلنصايف يف فك الرهن ،إال عن طريق قيامه ببيع العقار إل الغري( .)86وخالصة
القول إن فرض غلق الرهن عىل املدين الراهن مالك العقار املرهون ( )Landownerيكون يف
أغلب األحيان جزا ًء إلمهاله وتقصريه ( )Defaultيف تنفيذ التزاماته الناشئة عن عقد الرهن(،)87

(85) Chris Davies. op. Cit. P.112.
(86) Diane Chappelle. op. Cit. P.364.
(87) Barlow Burke ،Joseph Snoe. Property ،Examples and Explanations. Fifth Edition.
Wolters Kluwer ،New York. 2016. P.393. see also Pamela Rajapakse ،Shanuka Senarath.
Commercial Law Aspects of Residential Mortgage Securitisation in Australia. Palgrave
Macmillan.2019. P.71.
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أو تعمده عدم الوفاء هبا .كالتهرب من دفع الرضائب املرتتبة عىل العقار املرهون ،أو عدم التأمني
عىل العقار،

أو عدم إصالحه وصيانته واملحافظة عليه يف حالة جيدة ( Failure to Keep the

 .)Property in Good Repairأو تعمده بيع العقار املرهون من دون إذن أو موافقة من الدائن
املرهتن .فاإلخالل بأي التزام من هذه االلتزامات اجلوهرية الناشئة عن عقد الرهن ( Breach of

 ،)any Mortgage Covenantواملرتتبة عىل عاتق املدين الراهن ،يعطي احلق للدائن املرهتن يف
طلب غلق الرهن كجزاء ومعاجلة لذلك اإلخالل( .)88ويتشابه موقف القانون اإلنجليزي من
هذه الناحية مع موقف الفقرة الثانية من املادة ( )1052من القانون املدين املرصي ،وكذلك
الفقرة الثانية من املادة ( )176من قانون املعامالت التجارية االحتادي اإلمارات رقم ( )18لسنة
 ،1993واملادتني ( )27و ( )28من قانون رهن األموال املنقولة االحتادي اإلمارات رقم ()20
لسنة  2016التي أجازت غلق الرهن.

الفرع الثاين
عدم تأثر حقوق باقي الدائنني املرهتنني الناشئة قبل الرهن الذي جرى إغالقه
إذا أفلح الدائن املرهتن يف دعواه لغلق الرهن ،وأصدرت له املحكمة أمر ًا بغلق الرهن،
فإن ذلك سوف ترتتب عليه آثار قانونية بالنسبة إل الدائنني املرهتنني اآلخرين الذين أقرضوا
املدين الراهن .إال أنه ينبغي أن نفرق بني حالتني :األول هي أن تكون حقوق الدائنني املرهتنني
بمقتىض رهون ناشئة قبل الرهن الذي صدر بشأنه أمر الغلق .والثانية أن تكون حقوق الدائنني
املرهتنني بمقتىض رهون ناشئة بعد الرهن الذي صدر بشأنه أمر الغلق( .)89فإذا كانت حقوق
الدائنني املرهتنني تقررت بمقتىض رهون نشأت قبل الرهن الذي صدر بشأنه أمر الغلق ،ففي
هذه احلالة ال تتأثر تلك احلقوق بغلق الرهن .وتنتقل ملكية العقار املرهون إل الدائن املرهتن
أو أي شخص آخر بعده مثقلة بتلك احلقوق .أما إذا كانت حقوق الدائنني املرهتنني تقررت

(88) Daniel F. Hinkel. op. Cit. P.288.
(89) Martin Dixon. Modern Land Law. Seventh Edition. Routledge Taylor & Francis Group.
London and New York. 2010. P.422.
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بمقتىض رهون نشأت بعد الرهن الذي صدر بشأنه أمر الغلق ،ففي هذه احلالة تنقيض حقوق
أولئك الدائنني املرهتنني .وذلك ألن غلق الرهن السابق ترتتب عليه أيلولة مال املدين الراهن
إل الدائن املرهتن خالي ًا من أية حقوق الحقة .فتنتقل ملكية العقار املرهون إل هذا األخري
خالصة من حقوق مجيع الدائنني املرهتنني التالني أو الالحقني

(Subsequent

).)90(Mortgagees
الفرع الثالث
السلطة التقديرية للمحكمة يف بيع العقار املرهون بدالً عن غلق الرهن
تتمتع املحكمة بسلطة تقديرية بمقتىض الفقرة الثانية من املادة ( )91ترشيع قانون امللكية
لعام  )The Law of Property Act 1925( 1925يف بيع العقار املرهون بدالً عن إغالق الرهن،
إذ نصت هذه الفقرة عىل أنه ( يف أية دعوى ترفع ،سواء أكانت متعلقة بغلق الرهن ،أم بفك
الرهن ،أم بالبيع أم بجمع مبلغ الرهن ودفعه بأية طريقة .فإنه يمكن للمحكمة أن ترشف عىل
بيع املال املرهون بأية رشوط تراها مناسبة .بام يف ذلك إيداع مبلغ معقول لدى املحكمة حتدده
بنفسها ،ملواجهة نفقات البيع ،ولتأمني تنفيذ تلك الرشوط .بطلب من الدائن املرهتن ،أو أي
شخص له مصلحة ،إما يف مبلغ الرهن ،أو يف حق فك الرهن .ومع ذلك قد ال يظهر يف الدعوى
(أ) -أي شخص يقوم باالعرتاض ،أو (ب) الدائن املرهتن أو أي شخص له مصلحة .ومن
دون السامح بأي وقت لفك الرهن أو للوفاء باملبلغ)( .)91ويرى جانب من الفقه

(90) Douglas Wood. op. Cit. P.137.
(91) Section 91 (2): (In any action, whether for foreclosure, or for redemption, or for sale, or
for the raising and payment in any manner of mortgage money, the court, on the request of
the mortgagee, or of any person interested either in the mortgage money or in the right of
redemption, and, notwithstanding that—(a) any other person dissents; or (b) the mortgagee
or any person so interested does not appear in the action; and without allowing any time for
redemption or for payment of any mortgage money, may direct a sale of the mortgaged
property, on such terms as it thinks fit, including the deposit in court of a reasonable sum
fixed by the court to meet the expenses of sale and to secure performance of the terms).
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اإلنجليزي( )92بأن األساس القانوين الذي تستند عليه السلطة التقديرية التي تتمتع هبا املحكمة
يف احلكم ببيع العقار املرهون بدالً عن غلق الرهن ،هو الطبيعة القاسية أو الصارمة التي يتسم
هبا غلق الرهن .وإذا ما قررت املحكمة بيع العقار املرهون ،فإن عائدات ذلك البيع توزع وفق ًا
للامدة ( )105من ترشيع قانون امللكية لعام  .1925وهذا يعني أنه إذا كانت قيمة املال املرهون
أكرب من قيمة الدين املضمون بالرهن ،فإن املبلغ اإلضايف أو الزائد يؤول إل املدين الراهن(.)93
وغالب ًا ما يفضل املدين الراهن مثل هذا النوع من احللول ،وال سيام إذا كانت قيمة الدين املوثق
بالرهن

()Mortgage Debt

أقل بكثري من قيمة املال املرهون .فالدائن املرهتن يكون أمامه

طريقان :األول هو متلك العقار املرهون ،إذا كانت قيمته بنفس قيمة الدين املضمون .والثاين
هو بيع العقار املرهون ،إذا كانت قيمته أكثر من قيمة الدين املضمون .فيحصل الدائن املرهتن
عىل قيمة الدين والفوائد والنفقات ،ويرجع ما تبقى من ثمن البيع للمدين الراهن .وقد قضت
املحكمة اإلنجليزية ببيع العقار املرهون يف العديد من أحكامها ،ومن بينها احلكم الصادر يف
قضية ( )Palk v Mortgage Services Funding Plc 1993.Ch 330التي تتلخص وقائعها()94

يف اقرتاض الزوجني املدعيني ملبلغ قدره ثالثامئة ألف جنيه ،واملضمون برهن عىل منزهلام الذي
يملكانه عىل سبيل الشيوع .ثم تعرضت رشكة الزوج لإلفالس .فقرر الزوجان بيع املنزل،
ودخال يف مفاوضات مع املشرتي لبيعه بمبلغ قدر ( )283000ألف جنيه .ثم ختصيص مبلغ
قدره ( ) 358587لفك الرهن .إال أن الدائن املرهتن رفض املوافقة عىل بيع العقار ،بعد أن
إستحصل عىل أمر من املحكمة حليازة العقار .وكان يرغب يف اإلبقاء عىل املنزل ملدة من الزمن
عىل أمل حدوث ارتفاع كبري يف أسعار سوق العقارات ،وال سيام العقارات السكنية .فأقام
الزوجان املدعيان الدعوى ،وطلبا من املحكمة إصدار أمر يسمح هلام ببيع العقار ،إال أن
املحكمة رفضت الطلب .فاستأنفا احلكم االبتدائي أمام حمكمة االستئناف ،وكان التساؤل
(92) Martin Dixon. Principles of Land Law. op. Cit. P.381.
(93) Martin Dixon. Principles of Land Law. Ibid. P.381.

( )94ملزيد من التفصيل حول القضية ينظر املوقع اإللكرتوين:

https://www.lawteacher.net/cases/palk-v-mortgage-services.php
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املطروح أمام حمكمة االستئناف هو ما إذا كانت السلطة التقديرية ( )Discretionالتي تتمتع هبا
املحكمة بمقتىض الفقرة الثانية من املادة ( )91من ترشيع قانون امللكية لعام 1925

(The law

) of property Act 1925تسمح هلا بإصدار أمر ببيع العقار ،إذا مل يكن من املتوقع أن يؤدي فك
الرهن

()Redemption

إل الوفاء بكامل قيمة الدين املضمون .فقضت حمكمة االستئناف

ملصلحة الزوجني املستأنفني ،وجاء يف حكمها أن بإمكان املحكمة ممارسة سلطتها التقديرية
لبيع العقار املرهون .وأن ممارسة هذه السلطة بمقتىض الفقرة الثانية من املادة ( )91من ترشيع
قانون امللكية لعام  1925ال تتوقف عىل أي رشط مسبق .وأن عدم إخالل الدائن املرهتن بأي
التزام من التزاماته املدين هبا جتاه املدين الراهن ،يعد أحد الظروف املالبسة التي ينبغي عىل
املحكمة أخذها بنظر االعتبار .وذكرت يف حكمها أيض ًا أن من العادل واملنصف واملعقول
إصدار األمر ببيع العقار املرهون ،ألن السري يف خالف ذلك يؤدي إل الظلم وعدم العدالة.
وذهبت املحكمة اإلنجليزية يف حكمها الصادر يف قضية

(Arab Bank plc v Mercantile

) Holdings Ltd 1994. 2 All ER 74بأن بإمكان املحكمة أن تصدر أمر ًا ببيع العقار املرهون،
حتى وإن كان حق الدائن املرهتن ثابت ًا يف ممارسة غلق الرهن( .)95كام ذهبت املحكمة يف حكمها
الصادر يف قضية

(Twentieth Century Banking Corporation Ltd v Wilkinson. ChD

) 1977إل نفس االجتاه ،وقضت بإصدار األمر ببيع العقار املرهون بدالً عن إصدار األمر بغلق
الرهن ،عىل الرغم من ثبات حق الدائن املرهتن يف ممارسة غلق الرهن .وتتلخص وقائع هذه
القضية( )96يف رهن العقار عام  ،1973واالتفاق يف عقد الرهن عىل الوفاء بالدين املضمون
بالرهن عام  .1988إال أن عقد الرهن مل يتضمن أي بند يقيض ببيع العقار املرهون ،يف حالة
ختلف املدين الراهن عن الوفاء .وبالفعل فقد ختلف املدين الراهن عن الوفاء عند حلول موعد
االستحقاق .فطلب الدائن املرهتن من املحكمة إصدار األمر الذي يسمح له ببيع العقار

( )96ملزيد من التفصيل حول القضية ينظر املوقع اإللكرتوين:

(95) Diane Chappelle. op. Cit . P.362.

https://swarb.co.uk/twentieth-century-banking-corporation-ltd-v-wilkinson-chd-1977/
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املرهون بدالً عن غلق الرهن ،بموجب الفقرة الثانية من املادة ( )91من ترشيع قانون امللكية
لعام  .)The law of property Act 1925( 1925فقررت املحكمة إصدار أمر يقيض ببيع العقار
املرهون بدالً عن غلق الرهن .أما بخصوص عائدات البيع ) (Sale Proceedsفقد قررت
املحكمة يف حكمها بحق املدعي الدائن املرهتن يف اقتطاع الفوائد من تلك العائدات ،ألنه هو
من حتمل نفقات وتكاليف البيع .ونتيجة لذلك فقد صار املبلغ اإلمجايل للدين املوثق بالرهن
الواجب الوفاء به مبلغ ًا كبري ًا وصل إل ( )19000ألف جنيه .وخيتلف موقف القانون
اإلنجليزي من هذه الناحية عن موقف الفقرة الثانية من املادة ( )1052من القانون املدين
املرصي ،وكذلك الفقرة الثانية من املادة ( )176من قانون املعامالت التجارية االحتادي
اإلمارات رقم ( )18لسنة  ،1993واملادتني ( )27و ( )28من قانون رهن األموال املنقولة
االحتادي اإلمارات رقم ( )20لسنة  2016التي أجازت غلق الرهن ،ولكن من دون إعطاء
املحكمة أية سلطة تقديرية يف بيع العقار املرهون بدالً عن غلق الرهن ،وفق ًا للفقرة الثانية من
املادة ( )91ترشيع قانون امللكية لعام  1925السالفة الذكر.
الفرع الرابع
إمكانية إعادة النظر يف غلق الرهن وإحياء حق فك الرهن اإلنصايف
من اآلثار القانونية التي ترتتب عىل غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي هي إمكانية قيام
املحكمة بإعادة النظر فيه ،وفق ًا لسلطتها التقديرية ،وإحياء حق املدين الراهن يف فك الرهن
اإلنصايف ،عىل الرغم من انتقال امللكية القانونية للامل املرهون إل الدائن املرهتن

(Transfer of

) .)97(Ownership (Legal estate) to the Mortgageeفهناك حاالت معينة يتحتم فيها عىل
املحكمة إعادة النظر من جديد يف غلق الرهن ،حتى بعد انتقال حقوق املدين الراهن إل الدائن
املرهتن ،مما يؤدي إل إحياء احلق اإلنصايف( )98يف فك الرهن .ومن بني تلك احلاالت إقامة

(97) Richard Card. John Murdoch, Sandi Murdoch. Real Estate Management Law. Seventh
Edition. Oxford University Press.2011. P.535.
( )98يعد احلق اإلنصايف ) (Equitable Rightمن احلقوق املستمدة من مبادىء العدالة واإلنصاف ،وغالب ًا ما تقيض=
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الدائن املرهتن الدعوى للمطالبة بتنفيذ التعهدات الشخصية

()Personal Covenants

بعد

حصوله عىل أمر غلق الرهن .كام تتمتع املحكمة بسلطة تقديرية يف إعادة النظر يف غلق الرهن،
إذا ما تبني هلا أن ذلك يف مصلحة املدين الراهن ( .)Mortgagorفض ً
ال عن إمكانية قيام املحكمة
بإعادة النظر يف غلق الرهن ،يف مواجهة مشرتي العقار من الدائن املرهتن (.)Mortgagee
ويذهب رأي يف الفقه اإلنجليزي( )99إل استحالة وضع قاعدة عامة إلعادة النظر يف غلق
الرهن ،ألن كل يشء يعتمد عىل الظروف اخلاصة واملالبسة لكل قضية .ففي قضية
) (Campbell v Holyland 1877.7 Ch D 166قررت املحكمة إعادة النظر يف أمر غلق الرهن
الذي أصدرته للدائن املرهتن ،ملطالبته باملنافع غري املرشوعة ( )Undue profitsالتي حصل عليها

=به حماكم اإلنصاف ) (Courts of Equityويدخل ضمن اختصاصها ،خالف ًا للحق القانوين ) (legal Rightاملستمد
من املصادر القانونية املعروفة .ويمكن التمييز بني مبادىء العدالة واإلنصاف ) (Equityوقانون األحكام العام
) (Common lawمن حيث إن قانون األحكام العام هو املنهج القانوين الذي تكون يف إنكلرتا بجهد قضاة املحاكم
امللكية منذ الغزو النورماندي عام  .1066ويمثل جمموعة القواعد القانونية امللزمة ،وتشتمل عائلة قانون األحكام العام
عىل القانون االنجليزي الذي يعترب هذا القانون أصالً له .كام تشتمل-مع التحفظ ببعض االستثناءات -عىل قوانني مجيع
البالد التي تتكلم اللغة االنجليزية ،كام كان تأثريه كبري ًا يف البالد األخرى التي كانت أو التي ما زالت ترتبط بروابط
سياسية بإنكلرتا .أما مبادىء العدالة واإلنصاف فهي جمموعة القواعد التي أقرهتا وطبقتها حمكمة املستشار يف القرنني
اخلامس عرش والسادس عرش ،لسد الثغرات يف قانون األحكام العام وإمتام نواقصه وإصالح ما كان يظهر فيه من عيوب،
ويرجع أصل العدالة إل العصور الوسطى ،حني كان الناس ينظرون إل امللك عىل أنه املالذ األخري للعدالة ،إذا تعذر
اللجوء إل املحاكم امللكية أو كان تطبيق أحكامها ال يكفل حتقيق اإلنصاف أو كان جائر ًا .فكان تدخل امللك يعد
مرشوع ًا يف كل حالة يقف فيها القانون عاجز ًا عن إحقاق احلق .ومع أن قواعد العدالة كانت قد امتزجت بقانون
األحكام العام ،منذ صدور قانون التظيم القضائي يف عامي  1873و  ،1875فإن التمييز بينهام مازال يعد أساس ًا حتى
اآلن .وإذا تعارضت أحكام القانون الشامل أو ما يعرف بقانون األحكام العام مع أحكام العدالة فينبغي أن تكون
األولوية ألحكام العدالة .ملزيد من التفصيل ينظر د.عبد السالم الرتمانيني .مصدر سابق .ص 177و  203و  204و
 .208وينظر أيض ًا املوقع اإللكرتوين:
https://en.m.wikipedia.org/wiki/Equitable_right
(99) E. H Burn and J. Cartwright. op. Cit.P.864.
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من غلق الرهن( .)100وذكرت املحكمة يف حكمها الصادر يف هذه القضية بعض العوامل التي
يمكن أن تؤثر يف قرار املحكمة يف إعادة النظر يف غلق الرهن ،ومن أبرزها إذا كان إخفاق املدين
الراهن يف فك الرهن يعود إل حادثة منعته من مجع املبلغ الكايف للوفاء بالدين املضمون
بالرهن ،فض ً
ال عن الفرق بني قيمة العقار املرهون وقيمة القرض ( .)Loanكام تقوم املحكمة
بإعادة النظر يف غلق الرهن ،حتى وإن قام الدائن املرهتن ببيع العقار املرهون بعد حصوله عىل
أمر بغلق الرهن .وال سيام إذا قام املشرتي ببيع العقار بعد ميض مدة أربع وعرشين ساعة عىل
صدور األمر ،وكانت قيمة العقار أكرب بكثري من قيمة الدين املوثق بالرهن

( Mortgage

 .)101()Debtوخيتلف موقف القانون اإلنجليزي أيض ًا من هذه الناحية عن موقف الفقرة الثانية
من املادة ( )1052من القانون املدين املرصي ،وكذلك الفقرة الثانية من املادة ( )176من قانون
املعامالت التجارية االحتادي اإلمارات رقم ( )18لسنة  ،1993واملادتني ( )27و ( )28من
قانون رهن األموال املنقولة االحتادي اإلمارات رقم ( )20لسنة  2016التي مل تنص عىل
إمكانية إعادة النظر يف غلق الرهن وإحياء حق فك الرهن اإلنصايف.
الفرع اخلامس
إمكانية إبطال غلق الرهن
حيق للمدين الراهن ()Mortgagor

يف أي وقت أن يطلب من املحكمة إبطال غلق الرهن،

عىل الرغم من أنه إهناء حلق فك الرهن اإلنصايف

(Termination of the Equitable Right to

) . Redeemوهو ما قررته املحكمة يف حكمها الصادر يف قضية

(Campbell v Holyland 1877.7

) Ch D 166السالفة الذكر ،فقد جاء يف احلكم بأنه وعىل الرغم من أن غلق الرهن صار بات ًا ،إال
أنه يمكن للمحكمة ممارسة سلطتها التقديرية يف إبطاله ،وذلك لغرض مساءلة الدائن املرهتن عن
املنافع غري املرشوعة ( )Undue Profitsالتي آلت إليه .وإذا ما تقرر إبطال غلق الرهن فإنه يرسي
( )100ملزيد من التفصيل حول املوضوع ينظر املوقع اإللكرتوين :
https://quizlet.com/12183004/mortgages-flash-cards/
(101) E. H Burn and J. Cartwright. op. Cit .P.865.
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بأثر رجعي ،فيمكن للمحكمة أن تأمر املشرتي من الدائن املرهتن أن يقوم بإعادة العقار إل املدين
الراهن .أما يف الوقت احلارض فإن احلامية القانونية التي يتمتع هبا املشرتي من الدائن املرهتن
( ،)Purchaser from the Mortgageeإذا ما سجل حق ملكيته ( )Registered Titleتكون أكرب من
احلامية التي يتمتع هبا املدين الراهن( .)102ويف هذه احلالة ال يمكن للمحكمة إعادة النظر يف غلق
الرهن ،تلبية لطلب الدائن املرهتن يف إعادة فك الرهن(.)103
املطلب الثاين
اآلثار املرتتبة عىل غلق الرهن يف القانونني العراقي واإلمارات
يرتتب عىل غلق الرهن يف القانونني العراقي واإلمارات أحد األثرين القانونيني اآلتيني
ومها :بطالن رشط غلق الرهن وبقاء عقد الرهن صحيح ًا ،أو بطالن رشط غلق الرهن وعقد
الرهن مع ًا .وسوف نبحث يف هذين األثرين القانونيني وعىل النحو اآلت:
الفرع األول
بطالن رشط غلق الرهن وبقاء عقد الرهن صحيح ًا
يرتتب عىل غلق الرهن يف القانون املدين العراقي بطالن رشط غلق الرهن وبقاء عقد الرهن
صحيح ًا وكأصل عام .وإذا كانت القاعدة العامة يف القانونني اإلمارات والعراقي فيام يتعلق
بالرشوط املقرتنة بالعقد أو الرشوط التقييدية ،بمقتىض الفقرة األول من املادة ( )131من
القانون املدين العراقي واملادة ( )206من قانون املعامالت املدنية االحتادي اإلمارات هي جواز
ا قرتان العقد برشط يؤكد مقتضاه أو يالئمه أو يؤكد ما جرى عليه العرف أو العادة بني الناس
يف التعامل( .)104إذ نصت الفقرة األول من املادة ( )131من القانون املدين العراقي عىل أنه

(102) Rojer J. Smith. Property Law. op. Cit. P.592.
(103) Martin Dixon. Modern Land Law. op. Cit. P.422.

( )104د.درع محاد .النظرية العامة لاللتزامات .القسم األول .مصادر االلتزام .مكتبة السنهوري .بريوت.2016 .
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( -1جيوز أن يقرتن العقد برشط يؤكد مقتضاه أو يالئمه أو يكون جار ًيا به العرف والعادة).
كام نصت املادة ( )206من قانون املعامالت املدنية االحتادي اإلمارات عىل أنه (جيوز أن يقرتن
العقد برشط يؤكد مقتضاه أو يالئمه أو جرى به العرف والعادة أو فيه نفع ألحد املتعاقدين أو
لغريمها ،كل ذلك ما مل يمنعه الشارع أو خيالف النظام العام أو اآلداب وإال بطل الرشط وصح
العقد ،ما مل يكن الرشط هو الدافع إل التعاقد فيبطل العقد أيض ًا) .ولكن املرشعني العراقي
واإلمارات خرجا عن هذه القاعدة فيام يتعلق برشط غلق الرهن املتمثل برشطي االتفاق عىل
متلك املال املرهون عند عدم الوفاء ،ورشط الطريق املمهد أو االتفاق عىل بيع العقار املرهون
دون املرور باإلجراءات القانونية ،وإبطالمها بموجب الفقرة الثانية من املادة ( )131من
القانون املدين العراقي ،والشطر الثاين من املادة ( )206من قانون املعامالت املدنية االحتادي
اإلمارات ،عىل أساس خمالفتهام للنظام العام( .)105إذ نصت الفقرة الثانية من املادة ( )131من
القانون املدين العراقي عىل أنه (كام جيوز أن يقرتن برشط نفع ألحد العاقدين أو للغري إذا مل يكن
ممنوع ًا قانون ًا أو خمالف ًا للنظام العام أو لآلداب وإال ألغي الرشط وصح العقد ما مل يكن الرشط
الدافع إل التعاقد فيبطل العقد أيض ًا) .إال أن البطالن يرسي عىل الرشط وحده من دون عقد
الرهن ،فيلغى الرشط ويبقى عقد الرهن صحيح ًا( ،)106بمقتىض الشطر األول من الفقرة الثانية
من املادة ( )131منه التي قضت ببطالن الرشط التقييدي املمنوع قانون ًا أو املخالف للنظام
العام واآلداب ،والتي نصت عىل أنه (كام جيوز أن يقرتن (العقد) برشط فيه نفع ألحد العاقدين
أو للغري إذا مل يكن ممنوع ًا قانون ًا أو خمالف ًا للنظام العام أو لآلداب ،وإال ألغي الرشط وصح
العقد ما مل يكن الرشط هو الدافع إل التعاقد فيبطل العقد أيض ًا) .فبمقتىض هذه الفقرة يعد
الرشط املقرتن بالعقد صحيح ًا ،مامل يكن رشط ًا ممنوع ًا قانون ًا أو خمالف ًا للنظام العام أو اآلداب

ص.178.
( )105د .عبد املجيد احلكيم ،املوجز يف رشح القانون املدين ،اجلزء األول يف مصادر االلتزام مع املقارنة بالفقه
اإلسالمي ،رشكة الطبع والنرش األهلية ،بغداد ،1963 ،ص.190
( )106حممد طه البشري ود.غني حسون طه .احلقوق العينية .اجلزء الثاين .مصدر سابق .ص.430
[العدد الواحد والتسعون  -ذو الحجة  1443هـ يوليو ]2022

41

447

Published by Arab Journals Platform, 2022

UAE University Law Journal ???? ????? ???????? ?????? ?????????, Vol. 91 [2022], Iss. 91, Art. 7

[غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي دراسة تحليلية مقارنة بالفقة اإلسالمي والقانون املقارن]ــ

فيلغى الرشط ويصح العقد( .)107وجيوز لكل ذي مصلحة أن يتمسك ببطالن الرشط ،كام
يمكن للمحكمة أ ن تقيض بالبطالن من تلقاء نفسها .فالغاية من هذا بطالن الرشط هي محاية
املركز القانوين الضعيف للمدين الراهن ،من استغالل الدائن املرهتن الذي قد يفرض رشوط ًا
تعسفية عليه( ،)108من بينها أن يكون الثمن املتفق عليه بني املدين الراهن وبني الدائن املرهتن
ٍ
مساو لقيمته احلقيقية .بل يكون أقل بكثري من القيمة احلقيقية
لتملك األخري للامل املرهون غري
للعقار ،فيستفيد الدائن املرهتن من الفرق بني تلك القيمة والثمن املتفق عليه( .)109كام يمكن
أن يتجسد استغالل الدائن املرهتن للمدين الراهن بالفرق بني قيمة املال املرهون وبني الدين
املوثق بالرهن ،وال سيام إذا كانت تلك القيمة أكرب بكثري من مقدار الدين( .)110كذلك احلال
بالنسبة إل رشط الطريق املمهد ،إذا جرى االتفاق عىل بيع العقار ودي ًا ،أو حتى عن طريق املزاد
من دون تدخل دائرة التسجيل العقاري .فيلغى الرشط ويبطل وحده ،ويبقى عقد الرهن
صحيح ًا( ،)111ألن احلقوق العينية التبعية عموم ًا ،وحق الرهن عىل وجه اخلصوص تعد ضامنة
عينية للدائن متكنه من استيفاء حقه(.)112

( )107د.عبد الرزاق السنهوري .مصادر احلق يف الفقه اإلسالمي .اجلزء الثالث .حمل العقد .الطبعة الثانية .منشورات
احللبي احلقوقية .بريوت لبنان .1998 .ص.175
( )108د.عصمت عبد املجيد بكر .الوجيز يف العقود املدنية املسامة -الرهن .مصدر سابق .ص.230
( )109د.عبد الرزاق أمحد السنهوري .الوسيط يف رشح القانون املدين.ج  .10مصدر سابق .ص.332
( )110د.عصمت عبد املجيد بكر .الوجيز يف العقود املدنية املسامة الرهن .مصدر سابق .ص.228
( )111حممد طه البشري ود.غني حسون طه .احلقوق العينية .اجلزء الثاين .مصدر سابق .ص.431
( )112د.طارق كاظم عجيل .احلقوق العينية األصلية .اجلزء األول .حق امللكية .دار السنهوري .بريوت لبنان.
 .2019ص.17
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الفرع الثاين
بطالن رشط غلق الرهن وعقد الرهن مع ًا
كام يرتتب عىل غلق الرهن يف القانونني العراقي واإلمارات يف بعض األحيان بطالن رشط
غلق الرهن ،فض ً
ال عن بطالن عقد الرهن عىل حد سواء .فالقاعدة العامة ،وكام أرشنا سابق ًا،
هي أن أثر البطالن يشمل الرشط نفسه ،وال يرسي عقد الرهن .مامل يكن هذا الرشط هو
الباعث الدافع عىل التعاقد فيبطل الرشط وعقد الرهن مع ًا( .)113وذلك بمقتىض الشطر الثاين
من الفقرة الثانية من املادة ( )131من القانون املدين العراقي ،واملادة ( )206من قانون
املعامالت املدنية االحتادي اإلمارات ،اللتني أرشنا إليهام سابق ًا .فبعد أن بني النصان بأن األصل
العام هو جواز اقرتان العقد برشط نفع ألحد العاقدين أو للغري ،إذا مل يكن ممنوع ًا قانون ًا أو
خمالف ًا للنظام العام أو لآلداب( ،)114فقد ميزا بني حالتني :األول هي الرشط التقييدي املقرتن
بالعقد غري الدافع إل التعاقد ،والثانية الرشط الدافع إل التعاقد ،فقضيا بصحة العقد وألغيا
الرشط أو بطالنه يف احلالة األول( ،)115وببطالهنام مع ًا يف احلالة الثانية( .)116فإذا كان إدراج
ٍ
فحينئذ يبطل
رشط غلق الرهن يف عقد الرهن هو الباعث الذي دفع الدائن املرهتن عىل التعاقد،
الرشط والرهن مع ًا(.)117

( )113د.عصمت عبد املجيد بكر .النظرية العامة لاللتزامات .اجلزء االول .مصادر االلتزام .الطبعة االول.الذاكرة
للنرش والتوزيع.بغداد .2011 .ص .285
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اخلامتة
تناول الباحث بالدراسة غلق الرهن الذي يرتتب عليه يف القانون اإلنجليزي انقضاء حق
الرهن وانتقال ملكية العقار املرهون إل الدائن املرهتن ،وإهناء احلق اإلنصايف للمدين الراهن
يف فك الرهن واستعادة املال املرهون .عىل الرغم من إمكانية إعادة النظر يف غلق الرهن وإحياء
حق فك الرهن اإلنصايف ،وإمكانية إبطال غلق الرهن .ومقارنة موقف القانون اإلنجليزي
بالقانون املقارن الذي تباينت مواقفه بني رافض لغلق الرهن ومبطل له ،وهو موقف القانونني
العراقي واإلمارات املت أثرين بالفقه اإلسالمي .وبني مبيح له يف بعض احلاالت وهو القانون
املدين املرصي .وبعد االنتهاء من دراسة موضوع البحث يف متن هذه الدراسة فقد خصص
الباحث اخلامتة لبيان أهم النتائج التي توصل إليها فض ً
ال عن بعض التوصيات التي يراها
رضورية وكام يأت:
أوالً :النتائج :وقد توصلت الدراسة إل النتائج اآلتية:
 )1يعد غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي نوع ًا من أنواع املعاجلات األكثر رصامة أو
قسوة ،التي يتمتع هبا الدائن املرهتن يف إزاء املدين الراهن ،والتي يتم بمقتضاها إهناء احلق
اإلنصايف لألخري يف فك الرهن واستعادة املال املرهون .بسبب ختلفه عن الوفاء بالدين املوثق
بالرهن ،وانتقال ملكية املال املرهون إل الدائن املرهتن ،بعد حصوله عىل أمر من املحكمة
بذلك.
 )2ويعد غلق الرهن يف القانون االنجليزي وسيلة فاعلة للقضاء عىل حق فك الرهن
اإلنصايف الذي يتمتع به املدين الراهن ،ويضع العقار املرهون بكل قيمته يف يد الدائن املرهتن،
وبرصف النظر عن مقدار الدين املوثق بالرهن ،وال يرتك للمدين الراهن أي حق يف املطالبة
بالفرق بني قيمة العقار املرهون والدين املضمون بالرهن.
 )3كام يعد غلق الرهن يف القانون االنجليزي إجرا ًء قضائ ًيا يكتسب بمقتضاه الدائن

املرهتن ملكية العقار املرهون ،خالصة من حق املدين الراهن اإلنصايف يف فك الرهن .إذ ال يتاح
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للدائن املرهتن ممارسة حقه يف غلق الرهن ،إال بطلب يتقدم به للمحكمة عن طريق دعوى
تعرف بدعوى غلق الرهن.
 )4يصنف غلق الرهن يف القانون االنجليزي إل نوعني :األول غلق الرهن القضائي،
ويتطلب رسيانه قيام الدائن املرهتن بإقامة دعوى ضد املدين الراهن يدعي فيها ختلف األخري
عن الوفاء بالدين املضمون بالعقار املرهون ،ويطلب متليكه ذلك العقار .والثاين هو غلق
الرهن غري القضائي أو ما يعرف بغلق الرهن مع سلطة البيع ،وبمقتضاه ينص عقد الرهن عىل
منح الدائن املرهتن سلطة بيع العقار املرهون عن طريق البيع غري القضائي ،حتى وإن كان بيع ًا
علني ًا.
 )5ترتتب عىل غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي جمموعة من اآلثار القانونية من أبرزها:
انقضاء حق الرهن وانتقال ملكية العقار املرهون إل الدائن املرهتن ،وعدم تأثر حقوق باقي
الدائنني املرهتنني الناشئة قبل الرهن الذي جرى إغالقه ،السلطة التقديرية للمحكمة يف بيع
العقار املرهون بدالً عن غلق الرهن ،وإمكانية إعادة النظر يف غلق الرهن وإحياء حق فك
الرهن اإلنصايف ،وإمكانية إبطال غلق الرهن.
 )6يمر إجراء غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي بمرحلتني :األول إصدار قرار أو أمر
متهيدي بغلق الرهن يبقى ساري ًا مدة ستة أشهر ،قبل أن جتيب املحكمة الدائن املرهتن يف طلبه
بغلق الرهن ،وتطلب خالهلا من املدين الراهن الوفاء بالدين املضمون بالرهن .فإذا مل يقم
املدين الراهن بالوفاء ،تنتقل املحكمة إل املرحلة الثانية وتصدر األمر القطعي بغلق الرهن،
والذي يرتتب عليه انتقال ملكية العقار املرهون من املدين الراهن إل الدائن املرهتن.
 )7أشار القانونان العراقي واإلمارات ،املتأثرين بالفقه االسالمي ،إل غلق الرهن وعداه
باط ً
ال بمقتىض املادتني ( )1301من القانون املدين العراقي ،و( )1420من قانون املعامالت
املدنية االحتادي اإلمارات .كام أبطلته الفقرة األول من املادة ( )1052من القانون املدين
املرصي ،إال أن الفقرة الثانية منها أجازته استثنا ًء ،إذا اتفق الدائن املرهتن واملدين الراهن عىل
نزول الراهن للمرهتن عن العقار املرهون وفا ًء لدينه ومتلك األخري للعقار يف مقابل الدين
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املضمون ،بعد حلول الدين كله أو قسط منه .كام أجازته الفقرة الثانية من املادة ( )176من
قانون املعامالت التجارية االحتادي اإلمارات رقم ( )18لسنة  ،1993واملادتان ( )27و ()28
من قانون رهن األموال املنقولة االحتادي اإلمارات رقم ( )20لسنة .2016
 )8يتخذ غلق الرهن يف القوانني العراقي واإلمارات واملرصي صورة رشطني :األول هو
رشط االتفاق عىل متلك الدائن املرهتن املال املرهون عند عدم الوفاء ،والثاين هو رشط الطريق
املمهد ،أو ما يعرف برشط االتفاق عىل بيع العقار املرهون دون املرور باإلجراءات القانونية.
 )9يكيف رشط غلق الرهن يف القانونني العراقي واإلمارات بأنه رشط تقييدي من
الرشوط املقرتنة بالعقد ،التي يكون مصريها البطالن يف هذين القانونني .فيلغى الرشط ويصح
العقد ،ما مل يكن الرشط هو الدافع إل التعاقد فيبطل العقد أيض ًا.
 )10ولعل أهم ما توصلت إليه الدراسة هو اقرتاح قاعدة فرعية حتكم غلق الرهن يف
القانونني العراقي واإلمارات ،وجتيز فرض غلق الرهن عىل نطاق ضيق ويف حاالت استثنائية،
تكون الغاية منها فرضه كجزاء عىل املدين الراهن بسبب امتناعه عن الوفاء بالدين املضمون،
فض ً
ال عن إمهاله وتقصريه يف املحافظة عىل عقاره ،أو تعمده عدم إصالحه وصيانته واملحافظة
عليه يف حالة جيدة ،أو التأمني عليه ،مما يرتتب عليه عدم قدرته عىل استثامر الثروة العقارية.
فض ً
ال عن تعمده عدم تنفيذ التزاماته األخرى الناشئة عن عقد الرهن .مع االمتثال ألحكام
الفقه اإلسالمي اجلليل.
ثاني ًا :التوصيات :بعد االنتهاء من عرض النتائج التي توصلت إليها الدراسة ،فإننا نقرتح
التوصيات اآلتية:
 -1بعد الرتجيح بني آراء فقهاء الرشيعة اإلسالمية املتأخرين ،واحلل الذي جاء به القانون
املدين املرصي .فإننا نؤيد إجازة غلق الرهن استثنا ًء مع حتديد رشوط اإلجازة .لذا نويص

املرشعني العراقي واإلمارات بتبني فكرة غلق الرهن عىل نطاق ضيق ويف حاالت استثنائية،
تكون الغاية منها فرضه كجزاء عىل املدين الراهن بسبب امتناعه عن الوفاء بالدين املضمون،
فض ً
ال عن إمهاله وتقصريه يف املحافظة عىل عقاره ،أو تعمده يف عدم إصالحه وصيانته
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واملحافظة عليه يف حالة جيدة ،أو التأمني عليه ،مما يرتتب عليه عدم قدرته عىل استثامر الثروة
العقارية .فض ً
ال عن تعمده عدم تنفيذ التزاماته األخرى الناشئة عن عقد الرهن .مع االمتثال
ألحكام الفقه اإلسالمي اجلليل وقواعد القانونني العراقي واإلمارات التي منعت ،وكأصل
عام ،غلق الرهن وعدته باطالً .وعليه فإننا نقرتح النص اآلت( :ال يغلق الرهن ،كأصل عام،
إال أنه يفرض استثنا ًء عىل املدين الراهن بسبب امتناعه عن الوفاء بالدين املضمون ،فض ً
ال عن
إمهاله وتقصريه يف تنفيذ التزاماته الناشئة عن عقد الرهن ،أو تعمده يف عدم الوفاء هبا .فيجوز
للدائن املرهتن املطالبة بغلق الرهن جزا ًء إلمهال املدين وتقصريه أو تعمده اإلرضار به ،ودع ًام

الستثامر الثروة العقارية).

 -2كام نقرتح عىل املرشعني العراقي واإلمارات حتديد احلاالت التي تسمح للدائن املرهتن
املطالبة بغلق الرهن عىل سبيل احلرص ،ألهنا وردت استثنا ًء من القاعدة العامة السائدة يف
القانونني العراقي واإلمارات واملتأثرين بالفقه اإلسالمي .فاالستثناء ال يقاس عليه وال يتوسع
يف تفسريه  .وعليه فإننا نقرتح النص اآلت( :للدائن املرهتن املطالبة بغلق الرهن ومتلك العقار
املرهون يف احلاالت اآلتية حرص ًا مع االقرتان باالمتناع عن الوفاء بالدين املضمون :أ-إمهاله
وتقصريه أو تعمده يف عدم إصالح العقار املرهون أو صيانته أو التأمني عليه أو املحافظة عليه
يف حالة جيدة للتقليل من قيمته وتعرضه للهالك .ب-تعمده التهرب من دفع الرضائب املرتتبة
عىل العقار املرهون .ج-تعمده بيع العقار املرهون بثمن بخس من دون إذن الدائن املرهتن أو
موافقته لإلرضار به).
 -3ونويص املرشعني العراقي واإلمارات بتوفري ضامنات للمدين الراهن قبل احلكم بغلق
الرهن ،عىل الرغم من إمهاله وتقصريه أو تعمده اإلرضار بالدائن املرهتن .كصدور أمر متهيدي
من املحكمة املختصة بغلق الرهن يسمح للمدين الراهن بتمديد مدة الوفاء بالدين املضمون،
قبل صدور األمر النهائي بإغالق الرهن .رشيطة أن ال يكون العقار الذي يغلق رهنه حمل سكن
املدين الراهن أو أفراد عائلته .وعليه فإننا نقرتح النص اآلت( :عىل املحكمة إصدار أمر متهيدي
بغلق الرهن ،يسمح للمدين الراهن بتمديد مدة الوفاء بالدين املضمون ،وإنذاره بالتوقف عن
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اإلمهال والتقصري وتعمد اإلرضار بالدائن ،قبل صدور األمر النهائي بإغالق الرهن ،رشيطة
أن ال يكون العقار الذي يغلق رهنه حمل سكن املدين الراهن أو أفراد عائلته).
 -4ونقرتح عىل املرشعني العراقي واإلمارات منح القضاء سلطة تقديرية يف إعادة النظر يف
احلكم بغلق الرهن ،وإصدار األمر للدائن املرهتن أو املشرتي منه بإعادة العقار إل املدين
الراهن ،مامل يكونا قد بادرا إل تسجيل حق ملكيتهام .إذا عرض املدين الراهن الوفاء بالدين
املضمون .وثبت الحق ًا أن عدم قيامه بالوفاء بالدين وتنفيذ التزاماته مل يكن نتيجة إمهاله
وتقصريه أو تعمده ،ولكن بسبب قوة قاهرة أدت إل استحالة قيامه بتنفيذ التزاماته .وعليه فإننا
نقرتح النص اآلت( :للمحكمة إعادة النظر يف احلكم بغلق الرهن ،وإصدار األمر للدائن
املرهتن أو املشرتي منه بإعادة العقار إل املدين الراهن ،مامل يكونا قد بادرا إل تسجيل حق
ملكيتهام .إذا عرض املدين الراهن الوفاء بالدين املضمون .وثبت الحق ًا أن عدم قيامه بالوفاء
بالدين وتنفيذ التزاماته مل يكن نتيجة إمهاله وتقصريه أو تعمده ،ولكن بسبب قوة قاهرة أدت
إل استحالة قيامه بتنفيذ التزاماته).
 -5كام نقرتح عىل املرشع اإلمارات إجازة غلق الرهن استثنا ًء ،قبل حلول الدين كله أو

قسط منه ،لكي يتسنى للدائن املرهتن االتفاق مع املدين الراهن بعد تقرير الرهن عىل متلك
اليشء املرهون أو بيعه دون مراعاة األحكام واإلجراءات املنصوص عليها يف املادة  172من

قانون املعامالت التجارية االحتادي اإلمارات ،إذا ثبت إمهال األخري وتقصريه يف املحافظة عىل
املرهون ،أو تعمده يف عدم إصالحه وصيانته واملحافظة عليه يف حالة جيدة ،أو التأمني عليه.
وذلك عن طريق إضافة فقرة ثالثة إل املادة ( )176من قانون املعامالت التجارية االحتادي
اإلمارات رقم ( )18لسنة  .1993وعليه فإننا نقرتح النص اآلت( :جيوز للدائن املرهتن االتفاق
مع املدين الراهن عىل متلك اليشء املرهون أو بيعه دون مراعاة األحكام واإلجراءات
املنصوص عليها يف املادة  ،172استثنا ًء بعد تقرير الرهن وقبل حلول الدين كله أو قسط منه.
إذا ثبت إمهال األخري وتقصريه يف املحافظة عىل املرهون ،أو تعمده يف عدم إصالحه وصيانته

واملحافظة عليه يف حالة جيدة ،أو التأمني عليه).
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املصادر
أوالً :املصادر باللغة العربية.

أ.

كتب احلديث الرشيف

 )1أبو بكر أمحد بن احلسني بن عيل البيهقي .السنن الكربى .حتقيق حممد عبد القادر عطا.
اجلزء السادس .الطبعة الثالثة .منشورات حممد عيل بيضون .دار الكتب العلمية
بريوت لبنان.2003 .
 )2حممد نارص الدين األلباين .صحيح سنن ابن ماجة .لإلمام احلافظ أيب عبد اهلل حممد
بن يزيد القزويني .املجلد الثاين .الطبعة األول .مكتبة املعارف للنرش والتوزيع
الرياض.1997 .
ب .كتب الفقه اإلسالمي
 )1أبو احلسن عيل بن عبد السالم التسويل .البهجة يف رشح التحفة .اجلزء األول .الطبعة
األول .دار الكتب العلمية بريوت  .لبنان.1998.
 )2شمس الدين الرسخيس .املبسوط .اجلزء الثاين عرش .دار املعرفة بريوت.1989 .
 )3عالء الدين أبو بكر بن مسعود الكاساين احلنفي .بدائع الصنائع يف ترتيب الرشائع.
اجلزء الثامن .الطبعة الثانية .دار الكتب العلمية .بريوت لبنان.2003 .
 )4حممد بن أمحد بن جزي الغرناطي .القوانني الفقهية يف تلخيص مذهب املالكية والتنبيه
عىل مذهب الشافعية واحلنفية واحلنبلية .الطبعة األول .دار ابن حزم .بريوت لبنان.
.2013
 )5حممد بن حممد بن عبد الرمحن املالكي املغريب احلطاب أبو عبد اهلل .مواهب اجلليل يف
رشح خمترص الشيخ خليل .اجلزء السادس .الطبعة األول .دار الرضوان .نواكشوط،
موريتانيا.2010 .
 )6د.وهبة الزحييل .الفقه اإلسالمي وأدلته ،الشامل لألدلة الرشعية واآلراء املذهبية
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وأهم النظريات الفقهية وحتقيق األحاديث النبوية وخترجيها ،وفهرسة ألفبائية
للموضوعات وأهم املسائل الفقهية .اجلزء اخلامس .الطبعة الثانية .دار الفكر للطباعة
والتوزيع والنرش .دمشق.1985 .
ج .الكتب القانونية.
 )1د.أمحد سلامن شهيب السعداوي ود.جواد كاظم جواد سميسم .مصادر االلتزام.
دراسة مقارنة بالقوانني املدنية والفقه اإلسالمي .الطبعة الثانية .منشورات زين
احلقوقية .بريوت لبنان. 2017.
 )2أدموند س ملكا .رشح القانون اإلنجليزي يف ثامنية أجزاء .الطبعة األول .مطبعة
مرص رشكة مسامهة مرصية.1954 .
 )3د.الشافعي عبد الرمحن السيد عوض .عقد الرهن يف الرشيعة اإلسالمية دراسة
مقارنة .مكتبة الوفاء اإلسكندرية.2011 .
 )4د.جورج شدراوي .حق امللكية العقارية مع ملحق عن :حق الترصف-حق
االنتفاع .الطبعة الثانية .رشكة املؤسسة احلديثة للكتاب .لبنان.2017 .
 )5د.حسان عبد الغني اخلطيب ،القانون العام ،منشورات زين احلقوقية ،بريوت،
لبنان.2012 ،
 )6د.حسن عيل الذنون .أصول االلتزام .مطبعة املعارف .بغداد.1970 .
 )7د.درع محاد .احلقوق العينية األصلية .حق امللكية واحلقوق املتفرعة عنها .دار
السنهوري .بريوت لبنان.2018 .
 )8د.درع محاد .النظرية العامة لاللتزامات .القسم األول .مصادر االلتزام .مكتبة
السنهوري .بريوت.2016 .
 )9د.سمري عبد السيد تناغو .التأمينات الشخصية والعينية ،الكفالة-الرهن الرسمي-
حق االختصاص-الرهن احليازي-حقوق االمتياز.مطبعة أطلس القاهرة .1994.
 )10د.صالح الدين الناهي .الوجيز يف التأمينات الشخصية والعينية .دار املعرفة ،بغداد.
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.1953
 )11د.طارق كاظم عجيل .احلقوق العينية األصلية .اجلزء األول .حق امللكية .دار
السنهوري .بريوت ،لبنان.2019 .
 )12د.عبد الرزاق أمحد السنهوري .الوسيط يف رشح القانون املدين .اجلزء العارش.
التأمينات الشخصية والعينية .تنقيح املستشار أمحد مدحت املراغي .منشأة املعارف
باإلسكندرية.2004.
 )13د.عبد الرزاق السنهوري .مصادر احلق يف الفقه اإلسالمي .اجلزء الثالث .حمل
العقد .الطبعة الثانية .منشورات احللبي احلقوقية .بريوت لبنان.1998 .
 )14د.عبد السالم الرتمانيني .القانون املقارن املناهج القانونية الكربى املعارصة.
مطبوعات جامعة الكويت .الطبعة الثانية.1982 .
 )15د.عبد املجيد احلكيم .املوجز يف رشح القانون املدين .اجلزء األول يف مصادر
االلتزام .مع املقارنة بالفقه اإلسالمي .رشكة الطبع والنرش األهلية .بغداد.1963 .
 )16د.عبد املجيد احلكيم .الوسيط يف نظرية العقد ،مع املقارنة واملوازنة بني نظريات
الفقه الغريب وما يقابلها يف الفقه اإلسالمي والقانون املدين العراقي .اجلزء األول يف
انعقاد العقد .رشكة الطبع والنرش األهلية .بغداد.1967 .
 )17د.عصمت عبد املجيد بكر .الوجيز يف العقود املدنية املسامة الرهن .منشورات زين
احلقوقية .بريوت لبنان.2019 .
 )18د.عصمت عبد املجيد بكر ،النظرية العامة لاللتزامات ،اجلزء األول ،مصادر
االلتزام ،الذاكرة للنرش والتوزيع.2011 ،
 )19حممد طه البشري ود.غني حسون طه .احلقوق العينية .اجلزء األول .احلقوق العينية
األصلية .وزارة التعليم العايل .بغداد.1982 .
 )20د .منصور حاتم حمسن الفتالوي وزينب حسني يوسف الغرايب .االتفاقات املعدلة
آلثار الرهن دراسة قانونية مقارنة بالفقه االسالمي .دار األيام للنرش والتوزيع .عامن
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األردن.2018 .
 )21د.وهبة الزحييل .العقود املسامة يف قانون املعامالت املدنية اإلمارات والقانون املدين
األردين .دار الفكر للطباعة والتوزيع والنرش دمشق .الطبعة األول. 1987 .
د -الرسائل واألطاريح اجلامعية
فايز حممد موسى املداينه .غلق الرهن دراسة مقارنة بني الرشيعة اإلسالمية والقانون
املدين .رسالة ماجستري مقدمة إل كلية احلقوق جامعة الزيتونة األردنية.2019 .
هـ -جمموعات أحكام القضاء.
سلامن بيات .القضاء املدين العراقي .اجلزء الثاين .رشكة الطبع والنرش األهلية .بغداد.
.1962
و -البحوث املنشورة
د.منصور حاتم حمسن وزينب حسني يوسف .النظام القانوين لالتفاق عىل متلك
املرهتن املرهون عند عدم الوفاء دراسة مقارنة .بحث منشور يف جملة املحقق احليل
للعلوم القانونية والسياسية .جملة علمية فصلية حمكمة تصدر عن كلية القانون
بجامعة بابل .السنة التاسعة .العدد الثاين.2017 .
ي-القوانني.
 )1القانون املدين املرصي رقم ( )131لسنة .1948
 )2القانون املدين العراقي رقم ( )40لسنة .1951
 )3قانون التسجيل العقاري العراقي رقم ( )43لسنة .1971
 )4قانون املعامالت املدنية االحتادي اإلمارات رقم ( )5لسنة .1985
 )5قانون املعامالت التجارية االحتادي اإلمارات رقم ( )18لسنة .1993
 )6قانون رهن األموال املنقولة االحتادي اإلمارات رقم ( )20لسنة .2016
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manshurat muhamad eali bidun. dar alkutub aleilmiat bayrut lubnan.
2003.
2- Muhamad nasir aldiyn al'albani. sahih sunan 'iibn majat. 'abi eabd allah
muhamad bin yazid alqazwiniu lil'iimam alhafizi. almujalid althaani.
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7- Muhamad bin muhamad bin eabd alrahmin almaliki almaghribii alhitab
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lilmawdueat wa'ahamu alfaqhiati. aljuz' alkhamisa. altibeat althaaniati.
dar alfikr liltabaeat waltawzie walnashr. dimshq. 1985.
9- Dr.'ahmd salman shahib alsaedawi wada. jawad kazim jawad samisim.
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al'iislamiat dirasat muqaranat. maktabat alwafa' al'iiskandariat. 2011.

459

]2022  هـ يوليو1443  ذو الحجة- [العدد الواحد والتسعون

Published by Arab Journals Platform, 2022

53

UAE University Law Journal ???? ????? ???????? ?????? ?????????, Vol. 91 [2022], Iss. 91, Art. 7

[غلق الرهن يف القانون اإلنجليزي دراسة تحليلية مقارنة بالفقة اإلسالمي والقانون املقارن]ــ

12- Dr. jurj shidrawi. haqa almalakiat aleaqariat mae malhaq ean: haqi
altsrf-hq al'iintfae. altibeat althaaniati. almuasasat alhadithat lilkatab.
lubnan. 2017.
13- Dr. hisan eabd alghaniu alkhatib, alqanun aleamu, manshurat zayn
alhuquqiat, bayrut, lubnan, 2012.
14- dr. hasn eali aldhinwn. 'usul alshamal. mutbaeat almaearif. bighadad.
1970.
15- Dr. dare hamad. alhuquq aleiniat al'asliatu. huquq almalakiat walhuquq
almutafarieat eanha. dar alsnhwri. bayrut lubnan. 2018.
16- Dr. dare hamad. alnazariat aleamat lilailtizamati. alqism al'awla.
masadir alshamal. maktabat alsinhuri. biarut. 2016.
17- Dr. samir eabd alsyd tanaghu. altaaminat alshakhsiat waleiniatu,
alkfalt-alrhn
alrsmy-hiq
al'ikhtsas-alrihin
alhayazia
huquq
al'iimtayaz.matbieat 'utlis alqahr .1994.
18- Dr. silah aldiyn alnaahi. alwajiz fi altaaminat alshakhsiat waleiniati. dar
almaerifat bighadad. 1953.
19- Dr. tarq kazim eujyl. alhuquq aleiniat al'asliatu. aljuz' al'awlu. haqu
almalakiati. dar alsnhwri. bayrut lubnan. 2019.
20- Dr. eibad alrazaaq 'ahmad alsanhuri. alwasit fi sharah alqanun almadnii.
aljuz' aleashir. altaaminat alshakhsiat waleiniati. tanqih almustashar
'ahmad madahat almaraghaa. munsha'at almaearif bial'iiskndri .2004.
21- eibad alrazaaq alsanhuri. masadir alhaqi fi alfaqih al'iislami. aljuz'
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